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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo establecer una postura juridica acerca
de la aplicacion de la mediacion como herramienta para la prevencion y resolucion de
los conflictos en las empresas familiares del Ecuador. El presente trabajo muestra la
alta conflictividad existente en las empresas familiares que, generalmente, se expresa
por la falta de visiébn técnica para solucionar adecuadamente sus situaciones
problemadticas. En el Ecuador, por ejemplo, el 90.5% de empresas son familiares, de
las cuales Unicamente un 5% contintan en funciones hasta la tercera generacion,
cerrando después por conflictos familiares. El estudio conceptual se ubica, primero, en
el grupo de empresas familiares, focalizando a la mediacion en funcidn de la compleja
naturaleza de estas. En segundo lugar, se establecen como caminos investigativos, la
literatura, que en esencia es aquella que describe las caracteristicas de los conflictos,
también a las experiencias de las partes involucradas, y a la doctrina juridica que
determina pautas para resolverlos a través de la mediacion. Se evidencian los grandes
beneficios que implica la aplicacion de la mediacion como herramienta para prevenir
y resolver conflictos en las empresas familiares junto con la necesidad de utilizar dicho
método alternativo de resolucion de conflictos como herramienta juridica societaria en

la constitucion de empresas familiares.

Palabras clave: mediacion, familia, conflicto, prevencion, resolucion.
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ABSTRACT

This study aims to establish a legal position on the application of mediation as a tool
for the prevention and resolution of conflicts on family businesses in Ecuador. The
present work shows the high conflictive existing on family businesses which, is
generally expressed by the lack of technical vision to adequately solve their
problematic situations. In Ecuador, for example, 90.5% of companies are family-based
businesses, only 5% of them continue to run up to the third generation, later to close
due to family conflicts. The conceptual study is located, first, in the group of family
businesses, focusing on mediation based on their complex nature. Secondly,
establishing as investigative paths, the literature is essentially the one that describes
the characteristics of the conflicts, also the experiences of the parties involved, and the
legal doctrine that determines guidelines to solve them through mediation. The great
benefits of applying mediation as a tool to prevent and solve conflicts in family
businesses are evidenced along with the need to use said alternative method of conflict

resolution as a corporate legal tool in the constitution of family businesses.

Keywords: mediation, family, conflict, prevention, resolution.
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INTRODUCCION

Es sabio un dicho popular que reza “familia y trastos viejos, pocos y de lejos”. En
realidad, existe conocimiento comun respecto de que las relaciones familiares casi
siempre son fuentes de conflictos, més aun, cuando dichas relaciones, se fortalecen
dentro del ambito empresarial. Asi, las empresas familiares sufren constantemente las
consecuencias de los problemas personales entre los socios. No es raro que los
conflictos generados desencadenen en el cierre definitivo de la empresa y fuertes
enfrentamientos entre la familia. Por esto, la mediacion en la empresa familiar resulta

ser la herramienta mas eficaz para garantizar la continuidad de las sociedades a futuro.

En las ultimas décadas, el estudio, sobre la realidad de las empresas familiares y sus
implicaciones en las ramas del saber econdomico-juridico, ha experimentado una
evolucion importante dentro del campo académico. En principio, se involucrd en la
sociologia norteamericana a partir de la década de los ochenta. En la actualidad, las
empresas familiares luchan por ser reconocidas como un dominio cientifico
independiente y rigurosamente estudiado. En Estados Unidos de América, por
ejemplo, el estudio juridico de las empresas familiares y las resoluciones de los
conflictos que, en ellas, se manifiestan lleva més de 25 afios instaurada. Los datos
estadisticos muestran que entre el 75% y 85% de las personas que acuden a mediacion

consiguen acuerdos (Gascon, 2013).

Segun recientes informes, aproximadamente el 85% de las empresas ecuatorianas son
empresas familiares. Asi, estas sociedades representan nada menos que el 70% del
PIB. Consecuentemente, es necesario un analisis juridico que permita la solucion
pronta de conflictos entre socios familiares para asegurar la continuidad del negocio y
con ello el mejoramiento de la economia general del pais. Evidentemente, para
solucionar un conflicto de manera répida e idonea, se requiere de un acuerdo que
beneficie a ambas partes. Para ello, se contard con un profesional externo e imparcial

que emita las mejores sugerencias y evite asi el crecimiento del problema.

En este orden de ideas, Price (1990, p. 55) considera que la Mediacion, se ve cada vez

mas, como la mejor forma de afrontar la resolucion o mitigacion de los conflictos



interpersonales de las empresas familiares. De acuerdo con Hayne y Usdin (1997, p.
27), es de mucha utilidad abordar via mediacion un conflicto suscitado en la empresa
familiar; y, una opcion muy constructiva. Es realmente brillante la literatura espafola
sobre el abordaje y perspectiva acerca de la resolucion de conflictos en la empresa
familiar a través de la mediacion. Razon por la cual, dicha doctrina constituye un pilar
tedrico fundamental para el desarrollo de este trabajo investigativo. Mas que todo en

la obra del Dr. Osvaldo Ortemberg, titulada “Mediacion en empresas familiares”.

La empresa, se constituye como la base fundamental de la realidad socioecondmica de
las naciones, ya que genera trabajo y riqueza. Es importante explicar que alrededor del
80 y 90 por ciento de empresas en el mundo son familiares (Forbes, 2015, p. 2). La
empresa familiar, mas alla de consideraciones de mercado, esta compuesta por factores
administrativos, econdmicos y emocionales que caracterizan el tejido familiar. Por
tanto, implica compromisos de gran carga emocional que requieren ser abordados de
manera adecuada dentro de la gestion de éstas. Seglin un estudio realizado por Forbes
(2015, p. 11), el 70% de las empresas familiares no subsisten hasta la segunda
generacion, apenas el 20% llega a la tercera y, solo el 3% continua en funciones hasta

la cuarta generacion.

Aunado a la situacion, en Ecuador existen varios estudios y doctrina sobre la
mediacion. Sin embargo, es muy poca o casi nula la cantidad de investigaciones sobre
el uso de la mediacion para la resolucion practica de controversias o problemas
suscitados dentro de las empresas familiares. Aqui, las empresas familiares
constituyen casi la totalidad de la fuerza empresarial nacional. Por tal razon, de su
realidad, depende la actividad productiva del pais. En ese mismo contexto, las
empresas familiares, se encuentran en una crisis existencial. Segin el analisis
empresarial llevado a cabo por Diario El Telégrafo (2017) el 90,5% de las empresas
nacionales son familiares, de las cuales un diminuto 5% de éstas contintian en
funciones hasta la tercera generacion por conflictos familiares. En la provincia de
Tungurahua mediante un estudio realizado sobre 280 empresas, se determind que el
95,4% de la fuerza empresarial, se constituye por empresas familiares del cual, se

identificé que solo el 0,4% llegaron a la tercera generacion (Santamaria & Pico, 2015).



Adicionalmente, para enfocar apropiadamente al presente trabajo investigativo, se han
planteado las siguientes interrogantes: ;cuales son los fundamentos tedricos y juridicos
de la mediacion como herramienta para la prevencion y resolucion de los conflictos
derivados de la relacion familiar en las empresas?; y, (qué tipos de conflictos
administrativos o societarios, se derivan de la relacion familiar en las empresas? Las
mismas, que se responden en el desarrollo del proyecto, con el objetivo de fundamentar
tedrica y juridicamente acerca de la importancia de la mediacion a la hora de afrontar
los conflictos societarios/administrativos en la empresa familiar. Al final, se identifica
y se establece una postura juridica para prevenir y resolver dicho vacio en la doctrina
legal. Para un mejor entendimiento, se incluird dentro de las empresas a una persona
externa, con amplia experiencia en mediacion, que cuente con habilidades
comunicativas y empatia. El elemento de la mediacion es algo, que se incluiria

obligatoriamente en los estatutos de la empresa.

La investigacion se desarrollo, a través, del método tedrico cualitativo, con un enfoque
sintético-descriptivo, y practico lo que ha hecho posible recabar informacion y datos
necesarios para el estudio sistematico de la mediacion, entender su naturaleza y
describirla en el campo marcado de la empresa familiar. Es menester recalcar que la
idea alrededor, de la cual, se desenvolvio la presente investigacion es concebir a la
mediacion como aquella intervencion no violenta, dejando a un lado la via judicial
comun. Loégicamente; y, como se ha comprobado en la practica juridica
contemporanea, la mediacion en el campo familiar constituye un mecanismo de
intervencion y resolucion de conflictos muy competente, que se enmarca dentro un
espectro de comunicacion gigantesco entre los intervinientes, por lo que permite evitar
dolor. Es decir, desgaste emocional y sobre todo dinero, resultados que no seran

extranos al estar inmiscuidos en el campo empresarial.

Para ilustrar, el entendimiento del contexto, altamente subjetivo de las empresas
familiares, constituye para el abogado del futuro un conocimiento importante, a la hora
de asesorar empresas familiares conflictivas o que se encuentren en crisis. A partir del
presente trabajo investigativo, se crearan fuentes doctrinarias que permitan

perfeccionar la aptitud del profesional del derecho para proponer qué acciones tomar



después que estas crisis hayan sido superadas, capacidad que le asegurara prestigio y
flujos laborales enriquecedores. De ahi que, el andlisis y conocimiento de las razones
por las que, se producen estos conflictos, su naturaleza, sus sujetos y su manifestacion
requiere de la revision de teorias socioldgicas, zooldgicas, historicas y literarias. No
desde una dptica general, sino particular, estrictamente enfocada al espacio empresa-

familia.

Para terminar, es relevante insistir, una vez mas, en la importancia y significativo
aporte que genera estudiar los conflictos empresariales desde la optica legal de la
mediacion. Pues, como se ha dicho ya reiteradamente, son campos modernos y de
actualidad, dirigidos a construir un abogado culto, humanamente sensible para
gestionar y prevenir futuros conflictos, al utilizar a la mediacion como un seguro
juridico que reemplace a la justicia ordinaria. El profesional del derecho contara con
aptitud legal suficiente para construir acuerdos ejecutables en atencion a las verdaderas
necesidades, tanto empresariales como familiares de las partes, en respeto irrestricto a
los intereses y objetivos de la empresa, la propiedad, los derechos humanos y sobre

todo a la ley.



CAPITULO I: ESTADO DEL ARTE Y LA PRACTICA

1.1. La Familia como nucleo social

La familia tradicionalmente es considerada como el vinculo provocado por la union
carnal entre un hombre y una mujer, que compone una sola fraccion, cuyo fin es la
prolongacién de la especie humana (tener hijos); sujetos que juridicamente, desde la
etapa de gestacion ya poseen derechos, uno de los primordiales derechos es el de tener
una familia, misma que serd estructurada mediante relaciones de consanguinidad,

parentela o adopcion, e incluso por afinidad (Zurita, 2012, p. 27).

Etimologicamente, familia se deriva de “famulus”, que significa famulado o grupo de
personas y servidumbre que habita con el amo o sefior de una casa; grupo en el que se
observan, una relacion de deberes y derechos; es decir, a la agrupacion de personas o
servidumbre que habita con el sefior de la casa, con una relacion de derechos y deberes

ordenados en funcidn de servicios mutuos (Rodriguez, 2017, p. 88).

Desde otro punto de vista, la familia forma un ntcleo social que esta integrada por tres
componentes fundamentales: 1) vivienda comun, 2) relaciones de asistencia y 3) una
construccion econdmica colectiva; este nucleo, se forma por una pareja, unida por la
institucion del matrimonio o por la celebracion de la sociedad de hecho: a esta se
integran uno o mas hijos, propios o adoptados, que son el fruto de la convivencia sexual

de la pareja (Ortega, 2015, p. 17).

La familia, "es el conjunto de personas entre las cuales median relaciones de
matrimonio o de parentesco por consanguinidad, afinidad o adopcion; a las que la ley
atribuye algun efecto juridico" (Marx, 1998, p. 142); el matrimonio entendido como
un hecho y acto juridico voluntario en el que un hombre y una mujer se unen, en si

termina por constituir una estructura familiar.



Para Zurita (2012), el nucleo familiar es una institucion de célula primaria en lo
reproductivo y en lo social, en su sentido teleoldgico y juridico, manifestada por la
institucion matrimonial, institucion que determina deberes y derechos reciprocos para
sus miembros, el matrimonio como ente social, designa la responsabilidad
fundamental a los progenitores de inculcar y fortalecer valores y conductas conforme
la moral, ética y buenas costumbres, con el objetivo de preparar su nicleo familiar y a
las futuras generaciones a desenvolverse en un ambiente armodnico, sano y beneficioso

para toda la comunidad.

1.1.1. Tipos de Familia

De acuerdo con determinadas investigaciones realizadas por doctrinarios y juristas del
derecho; tales como: Quiroz, Puente y otros, se han considerado, en especial, los

siguientes tipos de organizacion familiar:

a) La familia nuclear. - Elementalmente compone una unidad compuesta de un padre,
de una madre y sus hijos, por descendencia bioldgica o por adopcion, que también es
considerada. Zurita (2012) aclara que no solo las familias de linea directa son
consideradas como familias nucleares, sino también las extensas, siempre y cuando
formen un solo elemento, se prolongardn hasta dos generaciones, en donde, sus
integrantes estan unidos por lazos de consanguinidad, se determinaran en padre y
madre, hijos, abuelos, tios, sobrinos, primos, entre otros; en las familias de tercera
generacion, se consideran al padre o madre solteros; hijos, e incluso a los hijos

politicos y nietos.

b) La familia compuesta. - Resulta de la integracion de varias familias nucleares,
comunmente, se encuentra este tipo de familia como el producto de la ruptura de la
vida en pareja de los progenitores, por lo que sus hijos, mas alla de la familia
correspondiente al progenitor quien tiene la tenencia (generalmente la madre, al
momento de tener otra pareja) también tendra a la familia de su padre (tomando en
cuenta la generalidad anterior, quien también podra tener nueva pareja) y producto de

nuevas relaciones incluso hermanastros.



c) La familia tradicional. - Civil y candnicamente conforme a la idea cristiana
fundamentada en la autoridad del hombre, el padre es el jefe y proveedor de la familia
y la mujer tiene el rol definido de cuidado de los hijos y trabajo en casa. Es asi como
en la Epistola de San Pablo a los Efesios, se sefiala que “Las casadas estén sujetas a
sus maridos como al Sefor; por cuanto el hombre es cabeza de la mujer; asi como

Cristo es cabeza de la Iglesia.. ., asi las mujeres lo han de estar a sus maridos en todo”.

En cuanto a la normativa juridica, muchas legislaciones establecieron; “El marido debe
proteger a la mujer, y ésta obedecer al marido” (Romero, 2008, p. 11), en la actualidad
ese articulo mencionado ha experimentado una nueva redaccioén y cambio, el mismo
que equipara en deberes y derechos a los conyuges y elude la jerarquia obediencial, es
decir, que el marido y la mujer, se deben respeto y proteccidon reciprocos y actian
siempre en intereses de la familia, auxiliarse mutuamente. Esto ha evolucionado en el
transcurso de la Gltima centuria, es decir, existe una modernizacion y estipulacion real
de equidad de género, es mas la Constitucion a través de su ultima constituyente recoge

estos principios en su Art. 70 (Zurita, 2012, p. 39).

1.1.2. Fines y naturaleza de la empresa y de la familia

El fin de un negocio es hacer dinero, significa valor econémico y productividad. Por
otra parte, la familia fundamentalmente tiene los fines de procreacion, educacion y
convivencia de sus miembros en la esfera personal y colectiva en sociedad. La familia
es un bien superior por ello no puede nunca, en nombre del negocio, romper los lazos

familiares, si esto sucede, se acaba al destruirse todo (Abiti, 2004, p. 22).

La empresa es una sociedad y la familia es una comunidad, la empresa
considera a cada uno por lo que hace y en la familia cada uno es considerado

por ser quien es, en la empresa cada uno es un puesto, en la familia la

individualidad es irreductible (Ginebra, 1997).

Lo que hace especialmente compleja a la empresa familiar son precisamente estos
estrechos vinculos entre la familia, la propiedad y la empresa que causan un

problematico solapamiento de roles. Esta situacion provoca no s6lo que no exista una



clara separacion entre el ambito familiar y el de la empresa, sino que sean la historia
familiar, los valores y las pautas de comportamiento y relacion interpersonal de la
familia los que puedan llegar a ser los predominantes en la empresa. Cuando la
empresa estd dirigida y gobernada por una familia, el resultado es que, en las
decisiones de caracter empresarial, son los criterios de la familia los que acaban por

encima de los criterios empresariales (Salamea, 2019, p. 33).

El sistema familiar es el que surge naturalmente del hombre, en donde recibe los
primeros patrones de socializacion (Montesdeoca, 2015, p. 17). Las normas surgen
sucesivamente segun la tradicion y los valores de cada familia y los roles
desempefiados van de acuerdo con el padre o madre, el del hermano o hermana. Al
mismo tiempo, cada miembro aporta su propio sistema de personalidad, que se
armoniza con los roles y la cultura de la familia (Suarez, 2017, p. 80). En el sistema
empresarial, se ponen en practica las normas sociales que fueron inculcadas en la
familia y las normas que rigen la relacion con los familiares, ya no se desarrollan
alrededor de la afectividad sino la rentabilidad. De modo que en la familia pueden
coexistir ambos sistemas perfectamente y no hacerlo en la empresa y a la inversa. Los
vinculos sociales y afectivos, en uno y otro caso (familia y empresa), son diferentes,
con exigencias bien distintas. Tales confusiones, muchas veces llegan a impedir la
distincioén entre recursos econdmicos de la empresa y recursos familiares (Moreno,
2014, p. 13). En la empresa familiar estos dos sistemas se superponen, por lo que, se

dan diferencias que generan conflictos y tensiones.

1.2. La empresa familiar

La terminologia de empresa familiar es generalmente concebida como un negocio
pequeiio, que ha sido mantenido por la familia por generaciones, en una locacion fija,
esta es una concepcion que es cierta, pero también, muchas de las empresas mas
grandes y conocidas del mundo son empresas familiares como es el caso de Walmart

y Volkswagen (Center for Family Business, 2017).

Sin duda, la estructura productiva mas antigua del mundo es la empresa familiar. Dos

tercios de la generalidad de las empresas a nivel mundial estd representado por



empresas familiares, por lo que, se llega a considerar una base fundamental para el
desarrollo econdémico y social (Ernst y Young [EY], 2015). Su actividad aporta al
Producto Interno Bruto (PIB) y es una contribuyente importante en el crecimiento de

los niveles de empleo.

Un listado, realizado por el Global Family Business Index (GFBI, 2017) sobre las 500
empresas de propiedad familiar méas grandes del mundo, detalla que generaron 6,7
billones de dolares en ventas durante el afio 2017, numerario que, para fines de
comparacion de riqueza, si se tratara de una fuerza econdmica, estuviese solamente

por detras de la Union Europea (UE) y China.

Ademas, tales empresas emplean a mas de 30 millones de personas, lo que equivale a
un promedio de 61.100 empleados por empresa. Del mencionado listado, se tiene
también que Europa es el continente que alberga el mayor porcentaje de las empresas
familiares mas grandes del mundo, con 44%, seguida por América del Norte con un

27,59%.

América del Sur que tiene una cultura mas orientada a la familia, en este enfoque
empresarial importante, segiin el listado de las empresas familiares lideres en el
mundo, constituye un segmento mucho menor respecto a Europa y América del Norte.
En cuanto que, de las 500 empresas familiares mas grandes del mundo, solamente 36
estan ubicadas en Iberoamérica, representan el 7,2% del total. Estas grandes empresas
familiares en Iberoamérica generaron aproximadamente 408,300 millones de dolares
de ingresos, emplean a 2,3 millones de personas, desenvuelven su labor productiva
principalmente en los sectores industriales, de productos de consumo, de comercio

mayorista y minorista, asi como de gestion de activos financieros.

Las empresas familiares constituyen un rol nuclear en la economia nacional, rol craso
que, en Ecuador, se justifica con el hecho de que las empresas de propiedad familiar
en el 2016 contribuyeron con un 51% del PIB. En ese sentido, existen investigaciones
que determinan que, aproximadamente el 90,5% de la fuerza empresarial ecuatoriana
estd compuesta por empresas familiares (Diario El Telégrafo, 2017); por otro lado,

Camino-Mogro y Bermudez-Barrezueta (2018) sefialan que aproximadamente el 86%
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de empresas son familiares y el otro 14% lo representan empresas de estructura no-

familiar.

La investigacion de Santamaria y Pico (2015) muestra que, dentro del contexto
econoémico del Ecuador la familia toma un papel craso, manifiestan que, segun José
Maria Vasquez, el 77% de las empresas mas grandes son familiares, asi mismo, el 95%
de las medianas y pequefias empresas lo son y generan el 51% del Producto Interno

Bruto.

Las empresas influyen grandemente en la economia, pero son muy vulnerables, mas
alla de las fluctuantes condiciones del mercado, sobre todo, a los problemas internos
de familia, por lo cual, es necesario analizar esta problematica. Son tantas las razones
por las que las empresas familiares no logran subsistir, entre ellas se tienen
principalmente la indebida “comunicacion” entre quienes las conforman, que se
traducen en problemas de delegacion de funciones, contratacion, manejo de recursos

y posteriormente, de sucesion del legado empresarial.

En Ecuador, es entonces notoria la importancia de las empresas familiares, segin la
consultora ecuatoriana Fambusiness (2016), las empresas de propiedad familiar
participan principalmente en los sectores economicos del comercio, de actividades
profesionales, de sector inmobiliario, de construccion, de transporte, de manufactura,
de servicios y de agricultura. Las empresas familiares llegan a alcanzar el éxito
empresarial a largo plazo cuando previenen, tratan y resuelven los conflictos que
surgen de su administracion y manejo, tales como, problemas de sucesion, de rivalidad

interna y falta de profesionalizacion, entre otros.

Segun El Telégrafo (2013) las empresas familiares més representativas son las de: La
familia Noboa Ponton (Exportadora Bananera Noboa y Consorcio Nobis), Wright
(Corporacion Favorita), El Juri (Almacenes Juan Eljuri), Egas (Banco Pichincha),
Godoy (ILE), Czarninski (Corporacion El Rosado), Jan Bakker (Industria Pronaca),
Hidalgo (Constructora Hidalgo e Hidalgo) y Wong (Reybanpak).

Para Zellweger, las empresas familiares, se hacen fuertes cuando estas no se centran
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solamente en los futuros meses, sino, cuando se enfocan hacia las futuras generaciones
lo que les permite sobrevivir a tiempos dificiles, sustentado en lo mantenido por Forbes
(2015), vision que, también, es acorde a lo sostenido por Lumkin, Brigham y Moss
(2010) quienes manifiestan que, una orientacion a largo plazo es una fuente de

resultados positivos y de crecimiento para las empresas familiares.

1.2.1. Definicion de empresa familiar

Resulta pertinente, fundamentar tedricamente a la empresa familiar como tal, por lo
que es necesario hacer un breve analisis conceptual e histdrico. La base para entender
la connotacion de familiar es entonces, definir al término “empresa” en primera
instancia. Una empresa es un esfuerzo organizado de capital y trabajo encaminado a
alcanzar objetivos productivos o de mediacioén de bienes y servicios permitiendo una
actividad econdomica que contribuya al desarrollo de esta, su gente (como generadoras
de empleo) y mediante la misma, el desarrollo de la sociedad y el pais. Cuando las
empresas poseen una organizacion adecuada permiten el desarrollo y crecimiento
saludable de los colaboradores y la economia de la sociedad (Andrade, citado en

Cervantes, 2013).

Desde la década de los setenta, se desarrolla un estudio de la empresa familiar como
una disciplina formal (Langsberg, Perrow, y Rogolsky, 1988; Astrachan, Klein, y
Smyrnios, 2002). Estudio que, significé un verdadero cambio de concepcion respecto
a la misma, en tanto que la empresa familiar en su campo de estudio va mas alla de la
microempresa o firma pequefa, hacia las grandes empresas productoras de bienes y
servicios, que como se sustentd, son trascendentales en la vida econdmica de un pais
como lo son las grandes y modernas corporaciones, aun de propiedad familiar, se

encuentran a Ford, Hewlett-Packard y Walmart (Bird, Welsch, y Astrachan, 2002).

Asi, hace mas de 40 afios, el estudio de las empresas familiares. ha resultado en
diversos analisis, respecto a las consideraciones que de ella se desprenden, son
relevantes para la presente investigacion lo relativo a su desarrollo e identificacion de
debilidades, asi como las acciones necesarias para fomentar su capacidad productiva

y organizacional mediante compromisos. La revision literaria, permite citar varias
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definiciones, de manera simple, se tiene a la empresa familiar definida por Barnes y
Hershon (1976) como: la “Organizacion controlada y administrada por uno o varios
miembros de una misma familia”. Por otro lado, Gersick (1997) sefiala que “una
empresa familiar es aquel negocio cuya propiedad y/o direccidon. se encuentra en
manos de personas con un vinculo familiar”. Ferndndez y Nieto (2006) concluyen que
una empresa es familiar cuando los miembros de una familia poseen no inicamente el
capital de esta sino también pertenecen al consejo de administracion y toman las

decisiones principales sobre su negocio.

La empresa familiar como tal, ha sido estudiada grandemente, por lo que es importante,
para comprender la verdadera importancia académica de la empresa familiar y
necesario mencionar, sus diferentes campos de estudio. Es posible acceder a
informacion estadistica, sobre todo, referente a la capacidad de las empresas familiares
para generar empleo, estadisticas de renta, de aportacion al PIB, de productividad y
hasta de apertura a mercados diferentes; también estudios sobre el nivel de control o
poder familiar respecto a las participaciones, este puede ser alto, mediano o bajo (De
Miguel, Pindado, y De la Torre, 2004). También sobre su evolucion, en cuanto al

desenvolvimiento de estas frente al mercado.

Grandes aportaciones son las de Handler (1989), Litz (1995), Chua et al. (1999),
Casillas et al. (2005), quienes como enfoque esencial visualizan a las empresas
familiares desde la propiedad y la gestion principalmente, ademés de otros factores
cuantificables o no. Las primigenias investigaciones, se caracterizaron, por centrarse
en los componentes operativos, como la participacion familiar, desde el punto de vista
de la propiedad y la capacidad de gestion (Handler, 1989). Ya a mediados de la década
de los noventa los investigadores analizaron a la empresa familiar mas all4 de los

factores operativos, por lo que se tiene variedad de posibles clasificaciones.

Chua et al. (1999) definen a la empresa familiar como un negocio gobernado y/o
administrado con la intencion de perseguir la vision del negocio, controlada por
miembros de la misma familia o un pequefio numero de familias de manera sostenible
a través de las generaciones. Se tienen varios estudios que sefalan la importancia de

la implementacion de esa vision de la que hablaban Chua et al. Para complementar la
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definicion de la empresa familiar, Litz (1995) define a la empresa familiar basado en
dos enfoques: el primer enfoque, se desarrolla alrededor de la estructura, es decir a lo
referente a la administracion-gestion; y, el segundo enfoque, se desarrolla en funcién
de la intencion intra organizacional, al tener en cuenta, las medidas en las que sus
miembros se esfuerzan por conseguir, mantener o mejorar la vinculacion familiar

dentro de la empresa.

Casillas et al. (2005), asi mismo, intentan definir a la empresa familiar aplicando su
enfoque, en este caso, en tres aspectos, con la finalidad de diferenciarla o, para facilitar
su particularizacion frente a otras. Para ello ponen en consideracion, en primer lugar,
la propiedad o el control de la empresa; segundo, el poder que la familia ejerce sobre
la empresa; y tercero, la intencion de transferir la empresa a generaciones venideras.
En lo que se refiere a la estructura, un factor esencial para la distincion de las empresas
familiares es el conocer el nivel de participacion minimo necesario. Existen estudios
donde la estructura de propiedad cobra menor importancia respecto a factores
culturales de la empresa. Poza (2010) establece una definicion inclusiva de las
empresas familiares, por lo que toma en cuenta como factores relevantes a la vision,

la intension y los comportamientos.

Mientras que, para la estructura de propiedad, el autor establece un minimo de sélo
15% de control por dos 0 mas miembros de una familia o asociacion de familias para
ser considerado una empresa familiar; no obstante, hay otros autores que adoptan un
enfoque mas conservador, al requerir que la persona o el grupo de personas (familiares)
controle al menos el 50% para considerarse empresas familiares como Barontini y
Carpio (2005), asi como Classen et al. (2014). Actualmente, respecto a una definicion
oficial de la empresa familiar no existe consenso, por lo que varios autores de esta
década como Bjuggren et al. (2011) y Andersson et al. (2016) adoptan la definicion
propuesta por el GEEF y el directorio del FBN, definicidon aceptada por ser respaldada

por la Unién Europea y por redes internacionales de empresas familiares.

La definicion fue aprobada en Bruselas por el Grupo Europeo de Empresas Familiares
(GEEF) y en Milan por el Board del FBN. Més que una definicion, se tienen

presupuestos o condiciones que tiene que reunir una empresa, para ser definida como
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empresa familiar. Estos requisitos son cuatro, que en sintesis y para finalizar este
apartado, una compania, tenga el tamafio que tenga, es empresa familiar si:

1. La mayoria de los votos son propiedad de la persona o personas de la familia que
fund6 o fundaron la compaiiia; o, son propiedad de la persona que tiene o ha adquirido
el capital social de la empresa; o son propiedad de sus esposas, padres, hijo(s) o
herederos directos del hijo(s); 2. La mayoria de los votos es directa o indirecta; 3. Al
menos un representante de la familia o pariente participa en la gestiéon o gobierno de
la compaiiia; y 4. A las companias cotizadas, se les aplica la definicion de empresa
familiar si la persona que fundd o adquiri6 la compaiia (su capital social), o sus
familiares o descendientes poseen el 25% de los derechos de voto a los que da derecho

el capital social (Camino-Mogro y Bermudez-Barrezueta, 2018, p. 3).

Una caracteristica tipica de las compafias cotizadas es la fragmentacion de su
propiedad. El mayor accionista (o bloque de accionistas) en muchas ocasiones tiene
menos del 50% de los derechos de voto. En dichas compafiias un accionista (o bloque
de accionistas) puede ejercer influencia decisiva sobre aspectos fundamentales de
gobierno corporativo sin tener la mayoria de los votos. El punto cuarto de la definicién
refiere a empresas en las que la familia no cuenta con la mayoria de los votos pero que,
a través de su participacion accionarial, ejerceria influencia decisiva. En este sentido,
se considera a la empresa familiar como una institucion social; que, como todas, ha
evolucionado con el tiempo y que actualmente, se trata de una institucion formal,
requiere de un estudio en cuanto a su naturaleza, a los problemas y fendmenos que la
caracterizan y en el contexto juridico en particular, justifica su importancia académica

y laboral (Casanova, 2015, p. 81).

1.2.2. Caracteristicas de la empresa familiar

Para el estudio que aqui importa resulta interesante desglosar aquellos aspectos que
caracterizan y diferencian a la empresa familiar de otro tipo de empresas. Por ello, se
los ha dividido en tres especificos: a) la propiedad del capital, b) la administracion o

grado de injerencia en la direccion de la empresa y ¢) el interés o antecedente comun:

a) La propiedad del capital. - La propiedad de la empresa es de un mismo grupo
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familiar, por lo que, en la medida que pasa el tiempo y el nimero de miembros de la
familia aumenta son mas las ramas familiares propietarias, que se ven relacionadas
directamente con el manejo de la empresa. El capital social de la empresa en un
principio esta compuesto por pocos, a lo largo del tiempo crece el numero de

propietarios por un tema de simple sucesion.

b) La administracion o grado de injerencia en la direccion de la empresa. - La familia
esta ligada de forma directa con la administracion de la compaiia, por lo que la toma
de decisiones en todos los casos recae sobre los miembros de la familia. Si bien. la
familia no tiene que estar presente en todos y cada uno de sus movimientos, esta se
encuentra expuesta constantemente a la adaptacion familiar. Los miembros de la

familia son quienes marcan la direccion que la empresa tomara a futuro.

¢) El interés o antecedente comun. - Los fundadores buscan que la empresa trascienda
a través del tiempo, es decir de generacion en generacion. Para que asi, la marca como
empresa tenga cada vez mas peso dentro del mercado.

1.2.3. La idiosincrasia especial de la empresa familiar

La empresa familiar irradia una idiosincrasia especial, que debe ser resaltada y
entendida. Lyman (1991) observo que los directivos de empresas familiares utilizaban
un estilo de direcciéon mas personal, al conceder menor valor a los procedimientos y
normas escritas. También, se ha considerado que las empresas familiares son mas
estables y adoptan una actitud mas conservadora en relacion con el negocio (Donckels
y Frohlick, 1991), esto debido a que el horizonte de compromiso de estas empresas se
sitia en el largo plazo (Harris, Martinez y Ward, 1994) y porque existe la tendencia a
perpetuar la vision, los valores y la mision engendrada por el fundador del negocio

(McCrea, 1997).

Como consecuencia de los argumentos previos, otros autores como Ginebra (1999)
consideran que la fuerza del carifio, de la pertenencia, de la herencia, de la
personalizacion tipica del &mbito familiar ayudan a la consolidacion empresarial. Es

mas, para este autor, el caracter familiar seria un medio para crear valor econdémico,
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valia personal y categoria profesional. Sera un factor de cambio y eficacia.

Sin embargo, estas consideraciones afectivas, caracteristicas de la influencia familiar,
traen consecuencias negativas para la estabilidad de la empresa, por lo que, diversos
autores mantienen que su caracter familiar es un irremediable obstaculo a la hora de
administrarla con eficacia. Idea que encuentra su fundamento en los diferentes
conflictos caracteristicos que surgen por la superposicion del sistema empresarial y el
sistema familiar. Husenman (1998) advierte que, en la empresa familiar, se produce
una tendencia al control centralizado, un conflicto de roles en el ejercicio de los cargos,
una direccion emocional y una fuerte resistencia al cambio. El liderazgo familiar —
cimentado normalmente en la autoridad moral del fundador — puede constituir una

fuente de conflictos permanente.

En ese orden, Levinson (1998) ha esbozado este problema al sefalar que "las
personalidades y las reacciones emocionales crean cuellos de botella que operan en
contra de una gestion eficiente (...) la eficiencia se reduce cuando los familiares
conversan excesivamente sobre asuntos familiares durante el horario de trabajo". Las
injerencias sefialadas tendran un efecto negativo en la eficacia y eficiencia en el
desenvolvimiento de la empresa familiar. Asi como la mencionada actitud
conservadora de las empresas familiares, las concibe como entidades con intensa
resistencia al cambio, resistencia que limitara el crecimiento de la empresa, se reduce

su capacidad para participar en variados mercados.

1.2.4. La empresa familiar en el estado ecuatoriano

Mas allda de la definicion, las empresas familiares se caracterizan por su gran
diversidad. Munoz-Bullon et al. (2018) ponen énfasis en la heterogeneidad existente
de las empresas familiares, en variedad de &mbitos como: la participacion en la
propiedad, el control y la gestion. El nivel de participacion en la propiedad, poder o
concentracion es el dispositivo de gobierno mas ampliamente investigado, segun la
revision de trabajos empiricos de Pintado y Requejo (2014), los mismos autores
afirman, que este factor es capaz de influir en el desempefio de la empresa y los

procesos de toma de decisiones.
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Particularmente, la propiedad concentrada es una caracteristica propia de las empresas
familiares, especialmente en los paises iberoamericanos, asimismo, se ha comprobado
que la concentracion de la propiedad, y la relacion entre concentracion de la propiedad
y desempefio de la empresa familiar estd moderada por el entorno institucional del pais
donde esta ubicada la empresa (Fundacion BBV A, 2015). Debido a este hecho, se hace
vital, la implementacion de un indicador que sea capaz de identificar el nivel de poder

ejercido por la familia.

El Estado colombiano determina efectivamente, los requisitos a cumplir por una
empresa para ser considerada como familiar, normativa que esta enfocada a determinar
las condiciones, que se caracterizan por un control econémico y administrativo por
parte de familiares con un parentesco de consanguinidad hasta el segundo grado
(abuelos con sus hijos y nietos). Incluye a las personas ligadas civilmente como el
padre o madre adoptante o hijo adoptivo y unidos entre si matrimonialmente (Decreto

reglamentario 187, Art. 26, 1975; Oficio 2020-16368, Art. 6, 1997).

La legislacion chilena identifica a la microempresa familiar (MEF) como aquella que
desarrolla sus actividades de produccion en la casa o habitacion de la persona o familia
(Decreto de Ley N°3063, 1979); en esa microempresa familiar no trabajaran mas de
5 personas extrafas a la familia y sus activos productivos no superaran los 44.150,11
USD. Sin embargo, la normativa no cuenta con un régimen para las grandes empresas
familiares. La doctrina chilena es clara al otorgar la debida importancia a la
profesionalizacién y a la creacion de protocolos, que existen para el éxito de ellas y
l6gicamente su posterior aplicacion; las investigaciones chilenas por otro lado no son
claras en cuanto a su identificacion. En un estudio realizado en Chile por Bonilla et al.
(2010) sobre la propiedad y desarrollo de empresas familiares, se hace una
clasificacion, que solo se enfoca en que pertenezca a grupos asociados con familias de
negocios o que la empresa que esté controlada por uno o mas miembros de la familia
a nivel de alta direccion o junta directiva conforme determina el Decreto de Ley

N°3063, 1979, previamente citado.

En paises como Argentina y Pert, la empresa familiar no estd definida ni regulada

como tal en ningun cddigo civil o legislacion. En Argentina, a pesar de la existencia
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de varias consultoras e instituciones que brindan asesoria a firmas familiares, estas no
han llegado a ninguna definicion compartida, y es notorio también que pocos estudios
dedican un espacio para definir a las empresas familiares (Camino-Mogro y
Bermudez-Barrezueta, 2018 extraido de los de los documentos de la firma Fravier
Dubouis & Spagnolo). Mientras que en Pert hay mas estudios que intentan dar una
definicion, como la propuesta por “El Manual de Buen Gobierno para Empresas
Familiares de Peri”, la cual gira en cuatro ejes: la participacion significativa en el
capital social, el control politico y econdmico dentro de la empresa, la participacion
activa en la gestion y la titularidad de la familia en la propiedad, y la gestion a través
de generaciones, asimismo otros estudios adoptan la definiciéon del GEEF y el

directorio de FBN.

En el contexto nacional ecuatoriano, se tiene que todas las empresas, se rigen a lo
dispuesto por el Coédigo de Comercio y por la Ley de Compaiias. En primera instancia,
el Cdédigo de Comercio, en su articulo primero determina: “El Codigo de Comercio
rige las obligaciones de los comerciantes en sus operaciones mercantiles, y los actos y
contratos de comercio, aunque sean ejecutados por no comerciantes.” Ya comprendida
la empresa familiar, se tiene que logicamente, se encuentra regulada por la Ley de
Compaifiias, la misma, en su orden, establece en su articulo segundo, cinco tipos de
compafiias de comercio que son: 1. La compafiia en nombre colectivo; 2. La compaiia
en comandita simple y dividida por acciones; 3. La compaiia de responsabilidad

limitada; 4. La compafiia anénima; y 5. La compafiia de economia mixta.

La mayoria de las empresas familiares en el Ecuador ejercen sus actividades en el
marco legal de las compafiias de responsabilidad limitada y an6nima. Conforme lo
dispone la Ley de Compaiiias. en donde, se determinan los presupuestos para el legal
funcionamiento de las empresas, por ello el objeto de la presente investigacion se
centrard en las de responsabilidad limitada y la anonima. Las compaiiias de
responsabilidad limitada estan reguladas en la Seccion V de la Ley de Compaiias que
determina el marco legal para su desenvolvimiento, deben caracteristicamente estar
conformadas por un minimo de dos socios y por un maximo de quince; necesitaran de
un capital minimo determinado por la Superintendencia de Compaiiias que

actualmente es de cuatrocientos dolares, que al momento de la constitucion de la
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empresa, sera integramente suscrito y pagado por lo menos en un 50% y el capital

estara dividido en participaciones indivisibles.

Asimismo, la Ley de Compatfiias en su Seccion VI regula a las companias anonimas,
las cuales estaran compuestas por un minimo de dos accionistas sin existir un maximo.
El monto minimo de capital sera el que determine la Superintendencia de Compaiias,
que actualmente es ochocientos dodlares y que al momento de su constitucion estara
suscrito en su totalidad y pagado en un 25% por lo menos; su capital estara dividido
en acciones negociables y la responsabilidad esta en funcion del valor de éstas. Resulta
necesario estudiar la tipologia societaria y mercantil de la empresa familiar, para ello,
se ubican a las mismas en la perspectiva del tipo de compafiias mas usadas en la
realidad societaria, que son la Sociedad An6énima y la Compatfiia de Responsabilidad

Limitada.

Es importante sefialar sus caracteristicas particulares, los rasgos comunes de las
mismas y aludir las ventajas e inconvenientes que presentan, con el objetivo de
determinar que sus estructuras son aptas para sostener a las empresas familiares, cada
una con sus propias peculiaridades, pero no por ello incipientes para lograr este fin,
coincidiendo muchas veces en los conflictos que en cada version se dan, pero siempre
en la misma meta que es el de cuidar la vida de la empresa familiar, como en todo
contexto grupal, mientras menos conflicto exista 0 mas solucion, se les dé a aquellos,

mas éxito se tendra en las propuestas que se tracen.

La Sociedad de Responsabilidad Limitada, se ubica como la forma juridica de creacion
de Empresas Familiares més utilizada en el Ecuador (Camino-Mogro y Bermudez-
Barrezueta, 2018), por lo que es importante indicar las principales divergencias que
ésta tiene con la Sociedad Anonima para determinar el porqué de su eleccion
preferente como forma juridica para constituir Empresas Familiares, entre las cuales,
se encuentra el requerimiento de designacion, utilizando el nombre de la familia y
cuando se busca perpetuar la sociedad en la familia, lo que menos se quiere es la
entrada de socios ajenos al nucleo familiar. En esa linea de ideas, la presente
investigacion, se conducira alrededor de la Empresa Familiar organizada en forma de

Sociedad de Responsabilidad Limitada.
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En base a lo ya mencionado en apartados precedentes, es 16gico concluir que, para que
una empresa familiar pueda desempefiarse con ¢xito en el espectro mercantil
ecuatoriano, es necesario identificar sus carencias en cuanto a su administracion y los
principales conflictos que en ella se suscitan, que a la larga, se enquistan en grandes
desacuerdos que llegan a destruir aspiraciones de crecimiento y desarrollo, y eso sin
tener en cuenta los desafios propios de las fluctuaciones de mercado y la cada vez mas
fuerte competencia (Zamora, 2017). Es asi, esencial establecer estrategias para lidiar
con los asuntos familiares de la empresa basados en la planificacion. Esto es, la
visualizacién objetiva respecto al desarrollo de esta por los fundadores, que es
transmitida a sus sucesores a la hora del relevo en labores importantes de gestion y
administracion, para lo cual necesitaran de un profesional, de un abogado a la hora de

direccionar adecuadamente los rumbos de la empresa familiar.

1.2.5. Reconocimiento de la empresa en el marco legal

Los siguientes articulos de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) hacen
referencia, tanto al reconocimiento de la empresa privada, como a su fomento

productivo y econdmico dentro de la sociedad:

El numeral 15 del articulo 66 indica, “El derecho a desarrollar actividades econémicas,
en forma individual o colectiva, conforme a los principios de solidaridad,

responsabilidad social y ambiental.”

El numeral 5 del articulo 277 indica, que son deberes del estado “Impulsar el desarrollo
de las actividades econdmicas mediante un orden juridico e instituciones politicas que
las promuevan, fomenten y defiendan mediante el cumplimiento de la Constitucion y

laley.”

El articulo 283 indica, “El sistema econdmico es social y solidario; reconoce al ser
humano como sujeto y fin; propende a una relacion dindmica y equilibrada entre
sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo
garantizar la produccion y reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales

que posibiliten el buen vivir...”
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El articulo 319 indica, “Se reconocen diversas formas de organizacion de la
produccién en la economia, ente otras las comunitarias, cooperativas, empresariales

publicas o privadas, asociativas, familiares, domésticas, autobnomas y mixtas.”

Por su parte, el Codigo Civil contiene las siguientes regulaciones con respecto a la

conformacion de empresas en el Ecuador:

El articulo 564 indica, “Se llama persona juridica a una persona ficticia, capaz de
ejercer derechos y de contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y

extrajudicialmente...”

El articulo 1957 indica, “Sociedad o compafia es un contrato en que dos o mas
personas estipulan poner algo en comun, con el fin de dividir entre si los beneficios
que de ello provengan. La sociedad forma una persona juridica, distinta de los socios

individualmente considerados.”

Llegados a este punto, es importante hacer referencia a que ningiin cuerpo legislativo,
ha tomado en consideracion el establecimiento de un concepto particular de la empresa
familiar. Asi, como tampoco, de su desarrollo o forma de proteccion. El articulo 319
de la Constitucion de la Republica del Ecuador solo anuncia levemente, al reconocer
como produccion econdmica a las empresas familiares. En definitiva, se concluye que,
legislativamente solo la Constitucion anuncia y con ligereza, la existencia del
importante elemento econdmico de la empresa familiar. Asi, ninguna otra norma
interna del pais hace referencia a este tipo de sociedades, que relinen caracteristicas

relevantes.

Entonces, podria decirse que existe un ligero amparo legal, con respecto a las empresas
familiares en el Ecuador, lo que no se entiende por qué, pues si bien es un tema nuevo
dentro de las legislaciones de distintos paises, muy pocos son los que mantienen
normativas que hagan referencia a estas empresas, por lo que deja un importante vacio
legal que el legislador deberia tomar en cuenta. La importancia que toma la empresa

familiar dentro de las distintas economias mundiales es extremadamente alta.
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1.3. El conflicto en la empresa familiar

Menos del 30% de las empresas familiares en el mundo pasan a la segunda generacion,
la mitad que en otro tipo de empresas. Ante tales hechos, surgen varias interrogantes:
(Como manejar exitosamente una sucesion? ;CoOmo instaurar politicas, reglas y
lineamientos? ;Cémo tener crecimiento, permanencia y continuidad? Teorias e
investigaciones comienzan a surgir alrededor de factores determinantes que podrian
afectar a la empresa familiar. Los administradores retoman a la empresa familiar, al
tratar de comprenderla y de dotarla de herramientas de planeacion y direccion para
quitar el mito de padres trabajadores, hijos ricos y nietos pobres. El analisis, se hace

en tres sistemas distintos: familia, empresa y propiedad.

Al inicio de la vida de las empresas familiares estos sistemas estan mezclados, tarde o
temprano seran problemas independientes que evolucionaran cada uno a su manera, €
implicaran decisiones por separado. Asi, se pretende abordar la dinamica de la empresa
familiar y de esta manera, poder presentar un modelo de gestion que asegure el
crecimiento, permanencia y continuidad de este tipo de empresas. Se realiza en una

caracterizacion teorica de conceptos de gobierno corporativo y familiar.

1.3.1. Definicion

Es necesario analizar al conflicto de manera general, para poder entenderlo en el
contexto especifico de la empresa familiar, objeto del presente estudio. El término
conflicto proviene de la palabra latina “conflictus” que quiere decir chocar, afligir,
infligir; que conlleva a una confrontacion o problema, lo cual implica una lucha, pelea
o combate. Como concepcidn tradicional, el conflicto es sinonimo de desgracia, de
mala suerte; se considera como algo aberrante o patolégico, como disfuncion, como
violencia en general, como una situacién animica desafortunada, para las personas que
se ven implicadas en ¢él. Este también surge cuando personas o grupos desean realizar
acciones, que son mutuamente incompatibles, por lo cual, la posicidon de uno es vista
por el otro como un obstaculo para la realizacion de su deseo; en este caso, el conflicto
no se presenta de manera exclusiva por un enfrentamiento por acceder a unos recursos,

sino por una indebida percepcion del acceso a los mismos.
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Al conflicto, también, se lo define como un estado emotivo doloroso, generado por
una tensién entre deseos opuestos y contradictorios que ocasiona contrariedades
interpersonales y sociales, y en donde, se presenta una resistencia y una interaccion
reflejada muchas veces en estrés, una forma muy comun de experimentarlo. El
conflicto, ademas, aparece como resultado de la incompatibilidad entre conductas,
objetivos, percepciones y/o afectos entre individuos y grupos que plantean metas
disimiles. Desde otro punto de vista, Marines Suarez (1996) lo considera como un
proceso interaccional que, como tal, nace, crece, se desarrolla y a veces, se transforma,

desaparece y/o se disuelve, y otras veces permanece estacionario.

Seguin Suarez, el conflicto se construye en forma reciproca entre dos o mas partes que
pueden ser personas, grupos pequefios o grandes, en cualquier combinacidn; en esta
situacién predominan interacciones antagonicas sobre las interacciones cooperativas,
las cuales llegan en algunas ocasiones a la agresion mutua, donde quienes intervienen,
lo hacen como seres totales con sus acciones, pensamientos, afectos y discursos.
Suarez identifica, de esta manera, la conducta y el afecto como elementos esenciales

del conflicto.

Por otra parte, Ezequiel Ander-Egg (1995) sostiene que el conflicto es un proceso
social, en el cual dos 0 mas personas o grupos contienden, unos contra otros, debido a
tener intereses, objetos y modalidades diferentes, con lo qué, se procura excluir al
contrincante considerado como adversario. Asi mismo, la Fundacién Progresar (2000)
lo concibe como una disputa entre dos o mas partes interdependientes que perciben
metas incompatibles, recursos escasos o sentimientos. En este mismo sentido, Jares
(2002) enuncia el conflicto como la esencia de un fenémeno de incompatibilidad entre
personas o grupos y hace referencia tanto a los aspectos estructurales, como a los
personales, es decir que, el conflicto existe cuando se presenta cualquier tipo de

actividad incompatible.

1.3.2. Causas y Consecuencias del conflicto en la empresa familiar

En base a lo mencionado en el apartado precedente y de acuerdo con Bronzino (2009)

los conflictos en las empresas familiares se manifiestan al presentarse disgustos,
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afectaciones o desequilibrios, respecto a las labores de la empresa familiar, son, entre
varias, la distribucion de tareas, remuneraciones o carga horaria. La EAE Business
School (2019) sefiala que cuando estos conflictos perduran en el tiempo, se agravan
hasta convertirse en problemas relacionales que mas alla de afectar al

desenvolvimiento de la empresa afectan a la familia como tal.

Es asi como, cuando el conflicto no encuentra solucion, las relaciones familiares se
descomponen; y, no se diga, la empresa misma. Pertinente es entonces, decir que los
conflictos en las empresas familiares nacen de la organizacion de la empresa y se
manifiestan en lo relacional entre los familiares. En continuacion de la misma idea,
con el fin de ilustrarla Belausteguigoitia (2013) demuestra que el conflicto, se

posiciona en la interseccion del conjunto familiar con el conjunto empresarial.

El problema, no se produce por la union entre los dos conjuntos, mas bien esa es la
génesis misma de la empresa familiar, lo que produce el problema es la mezcla de
papeles, de acciones y decisiones que deben permanecer en su conjunto sin trasladarse
a la interseccion, es decir que no pertenecen al mundo de la empresa familiar. Estos
son basicamente comportamientos cruzados como la manifestacion de roles e
interacciones inadecuadas en la empresa como si fueran familiares, exceso de

miembros o remuneraciones inadecuadas, entre varias (Gascon, 2016).

Figura No. 1 Sistema Empresa/Familia.

Empresa Familia

A4

Area de Conflicto

Fuente Gascon a partir de la obra de Belausteguigoitia (2013).
Elaborado por Vela, J. (2020)

El modelo de los tres circulos citado en el libro de Amat (2000), fue desarrollado por
John Davis y Renato Tagaeri en 1982 y es uno de los més utilizados en la ensefianza

y consultoria del tema de la empresa familiar. Este modelo trata de explicar la



25

interaccion, que se presenta en una empresa familiar, al ilustrar la relacion entre tres
circulos de influencia: propiedad, familia y negocio. Dentro de la empresa familiar
coexisten tres grupos de personas, cada una con su propio sistema cultural, social y de

personalidad.

Ademas, las relaciones entre esos grupos cambian con el paso del tiempo. Con éste
varian las edades de las personas, sus necesidades y circunstancias. Gersik, Davis, Mc
Collom, Hampton y Lansberg (1997), ampliaron el modelo de los tres circulos, se
desarrollan sus caracteristicas y las interacciones que existen entre ellos, como se

observa en la Tabla No. 1, estos son:

Tabla No. 1 Grupos de interés en la empresa familiar

ROL DESEMPENADO INTERESES PROPIOS DEL ROL
Miembros de la familia Medios econémicos para sobrevivir
Accionistas no familiares Retorno sobre inversion dividendos
Empleados no familiares Seguridad laboral
Familiares que trabajan en la empresa Seguridad laboral y econémica mas autonomia
familiar
Socios no familiares que trabajan en la Seguridad laboral, dividendos, esfuerzo por
empresa familiar ejercer el poder
Familiares que son accionistas Similar a intereses de 1 y 2
Directivo, familiar y accionista Todos los anteriores

Fuente Gamboa, P. (2015)
Elaborado por Vela, J. (2020)

1.3.3. Ciclo del conflicto en la empresa familiar

Conforme con Rommel (1976), el conflicto se desarrolla en cinco etapas:

a) Conflicto latente,

b) Iniciacion del conflicto,

¢) Busqueda de equilibrio de poder,
d) Equilibrio de poder,

e) Ruptura de equilibrio.

Senala que si, una vez terminadas las etapas del conflicto, este no se resuelve, viene
mas bien a reiniciarse, para lo cual, utiliza la analogia de una hélice, que se muestra en

la siguiente figura, cada punto corresponde a una etapa del ciclo.
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Figura No. 2 Analogia de la hélice sobre el ciclo del conflicto

Fuente Rommel, L. (1976)
Elaborado por Vela, J. (2020)

En ese sentido, para complementar a la hélice de Rommel, Folberg (1992) expone la
analogia de una doble hélice, en la cual, se hace énfasis en la idea de que, para la

resolucion del conflicto, se encuentran las hélices en un punto comun.

Figura No. 3 Analogia de la doble hélice

Hélice de
Convergencia

\

Hélice del Conflicto

AREA DE CONFLICTO

Fuente Folberg, M. (1992)
Elaborado por Vela, J. (2020)

Como se expresa en la figura, se entiende que, en el punto de encuentro de las hélices,
el conflicto se ha solucionado, mientras mas distantes estén las hélices una de otra
existird mayor divergencia de intereses, por lo tanto, su abordaje y posterior encuentro,

es decir resolucion, implicard una mayor complejidad.

1.3.4. Tipos de conflictos familiares empresariales

Segun Haug y McKee (2003) los temas mas recurrentes son la sucesion (Davis, 1968;
Cromie y Adams, 1995; Fox et al., 1996 y Morris et al., 1996), el origen (Mulholland,
1997; Ram, 1994), la interrelacion entre familia y negocio (Baines y Wheelock, 2000;
Lansberg, 1983; Mariussen et al. 1997; McCollom, 1988; Riordan y Riordan, 1993;
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Wheelock, 1992) asi como los problemas asociados a la direccion en las empresas
familiares: estrategia (Harris et al., 1994), reclutamiento (Dick y Morgan, 1987),
contratacion (Wheelock, 1992) y marketing (Robbins, 1991).

En ese mismo sentido, en segundo lugar, se tiene, la revision efectuada por Chrisman
et al. (2003), sobre un total de 190 articulos publicados entre 1996 y 2003, concluye
que los temas analizados con mayor frecuencia en las empresas familiares han sido la
sucesion (22% del total de las investigaciones revisadas), desempeflo econdmico
(15%), gobierno de la empresa (10%), ventajas competitivas y conflicto (6% cada uno
de estos asuntos), innovacion, cultura y formulacion de objetivos y estrategias (5%
cada uno de estos temas), internacionalizacion (3%) y, por ultimo, profesionalizacion

de la empresa familiar (2%).

Por ultimo, la tercera compilacion relevante realizada por Chua, Chrisman y Sharma
(1999), sobre un total de 250 articulos de empresa familiar, mostraba la enorme
variabilidad que existe sobre este tema. Esta sintesis pone de manifiesto que,
tradicionalmente, la empresa familiar, se ha definido en funcion del grado de
implicacion de la familia en la propiedad del negocio y/o en la direccion de éste. Estos
autores sugieren una nueva perspectiva a considerar en la definicion de empresa

familiar: la vision.

1.3.4.1. Conflictos societarios dentro de la empresa familiar

Como se hizo referencia anteriormente, el presente trabajo de investigacion busca
coexistir dos niicleos en uno solo: familia y empresa. Para llegar al punto céntrico en
donde, se juntan los intereses de la familia y los propios de la empresa; ambos pugnan
por sus réditos. Lo cual, como se ha explicado, genera obstaculos en cuanto al
rendimiento, crecimiento, continuidad, financiamiento y sucesion de la empresa en el
tiempo. Pues, se genera una confusion entre lo qué es propiedad, gestion y condicion
de miembro de familia. Es imprescindible enfatizar en que, los conflictos
empresariales familiares, se dan en torno a tres pilares que se deben tener claros:

familia, negocio, propiedad.
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Aunado a la situacion, Vasquez (2020, p. 8) en su libro “Guia practica para la empresa
familiar” engloba los distintos conflictos dentro de las empresas familiares a partir de

tres etapas, que se exponen a continuacion:

Primera Etapa. - La que hace referencia a que el fundador dedica mucho tiempo a la
empresa, el tiempo que pasa con sus hijos y familia se ve afectado, lo que genera cierta
rivalidad entre la empresa y los hijos, puesto que es en la empresa, donde el padre de
familia pasa la mayor parte del tiempo. Mas conflictos se generan cuando la esposa

forma parte del negocio.

Segunda Etapa. - El tiempo hace que los hijos, de una forma cronoldgica. ya
comiencen a trabajar dentro de la empresa. Los problemas, se generan cuando, se crean
puestos innecesarios de igual jerarquia o estatus, para que los hijos se encuentren a un
mismo nivel jerarquico. La ausencia de un lider o modelo empresarial a seguir seria la
causal para futuros enfrentamientos entre las segundas generaciones por el mando
empresarial. Consecuentemente, el hijo mayor siempre es el responsable de las tareas

empresariales, eso generalmente genera injusticias sin verificacion de méritos.

Tercera Etapa. - La tercera generacion encabezada por los primos, primos segundos y
terceros o mas conocida como el consorcio de primos, en donde cada uno de ellos
quiere el poder, aunque exista la falta de interés comun y sobre todo la falta de un lider

para la respectiva toma de decisiones.

1.3.4.2. Otro tipo de conflictos internos

a) La sucesion familiar. - Se podria decir que es el principal conflicto. En donde el
fundador cede las riendas de la empresa a la siguiente generacion. La Comision
Europea advierte que esta situacion es la mas peligrosa y que si no existe una
preparacion previa, que garantice la sucesion, se producird la desaparicion de un alto

numero de empresas y, por ende: puestos de trabajo.

b) Fuga de accionistas. - Aquel momento en que uno de los miembros de la familia

quiere dejar la empresa y por consiguiente busca vender sus acciones y derechos.
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¢) Roles inadecuados en las empresas. - No es mas que, trasladar el papel, que se
tiene dentro de la familia a la empresa, lo cual es un gran error, el comportamiento
dentro de la familia serd uno y sera otro diferente dentro de la empresa. Puesto que

estos dos nucleos persiguen objetivos distintos.

d) Exceso de miembros familiares en la empresa. - La incorporacion de los distintos
miembros de la familia dentro de la empresa sera estratégica para aumentar la
productividad, eficiencia, y eficacia. Mas no para conformar un conglomerado inutil
que no aporte ningun valor a la empresa, lo que, se fundamenta en que todo familiar

cree tener derecho de trabajar dentro de la empresa.

e) Remuneracion a los familiares. — El creer que, por el hecho de ser familiar y que
su remuneracion tiene que ser preferencial es uno de los errores mas grandes que
generan conflictos internos, puesto que desmotiva a todos los demas trabajadores a
realizar bien su labor por preferencias a miembros familiares pese a que no ejecuten

su trabajo correctamente.

Entre otros conflictos especificos, se encuentran: confusion de las politicas de
reparticion de dividendos, beneficios a favor de ciertos miembros de la familia,
discrepancias entre el padre y sus hijos en cuanto a la designacion del sucesor,

confusion entre equidad y justicia.

1.3.4.3. Estudio de casos de conflictos familiares en las empresas

A continuacion, se exponen varios casos sin mencionar sus nombres y apellidos, de
varias familias cabeza de emprendimiento familiar, y ello tiene su asidero por la
confianza (o abuso de confianza) de algunos miembros de la familia que trabajan en
la empresa, cuando no tienen los objetivos claros, o que no se benefician directamente
de los logros del negocio. También, cuando no se tiene bien repartido los roles que
cada uno cumple en el emprendimiento familiar, se dan situaciones conflictivas, por
cuanto algunos tienen “agenda propia” segun el argot politico. Para saber cémo
afrontar estos problemas, se ha planteado el caso, con el objetivo de resolverlo a partir

del uso de la mediacion al interior de la empresa.



Tabla No. 2 Estudio de casos por conflictos en empresas familiares

30

CASO1

CASO 2

CASO 3

La primera empresa familiar en
estudio, el propietario trabaja
con sus tres hijas y la conyuge,
ademas, de dos hermanos y la
cufiada; y de otros familiares,
en este caso pude observar que
también incorporo a la plana
de la empresa a los esposos de
las hijas, y hasta al novio de la
hija menor. Aqui, el problema
deviene por cuanto los
miembros de la familia por el
lado politico, no estan
compenetrados cien por ciento
con la cabeza principal, por lo
que se imponen su propio
ritmo de trabajo, su propio
horario, agenda, y, sus
aspiraciones que nunca van a
coincidir con la meta y vision
del principal de la empresa

familiar.

En el segundo caso, son tres
hijos que trabajan en la
empresa familiar, dos de ellos
conjuntamente con el padre
constituyeron la empresa a
partir de un negocio familiar,
cada uno tiene el 33% de las
acciones; a la hermana menor
se le asigno una accion, pues
ella, a los 18 afos de edad, se
cas6 con uno de los empleados
que no era muy apreciado, con
el tiempo termino en una
separacion y finalmente en un
divorcio. Dichos hechos
generaron discordia entre todos
los hermanos, por lo que, se
hace dificil un trabajo
adecuado y coordinado dentro
de la empresa. Ademas, se
genero6 descuido en la atencion

a los clientes.

El tercer caso, que se trata de
personas que pasan los 35 afios
de edad, hasta la mayor que
actualmente tiene 75 afios, sin
embargo, existen
reminiscencias que en su
momento afectaron la vida
familiar y empresarial. El
principal de esta empresa
familiar tuvo tres
compromisos, una hija en el
primer compromiso, dos en el
segundo y tres con la conyuge
sobreviviente; por lo que ya se
puede imaginar los conflictos
que en vida del cujus se daban,
y lo que pasoé después de la
partida del principal, pues,
actualmente, se pelean por la

herencia.

Fuente Investigacion Propia
Elaborado por Vela, J. (2020)

1.3.5. La anticipacion y prevencion del conflicto empresarial familiar

Para Gascon (2013) si bien, los conflictos indudablemente apareceran en la empresa

familiar, es importante adoptar posturas que permitan identificar los sintomas de los

conflictos, sean estos pequenios problemas o enfrentamientos para poder afrontarlos

activamente, con el fin de prevenir el surgimiento de un conflicto grave. También

Schlemenson (2014) sefala, que es necesario contemplar a estos sintomas (problemas

o enfrentamientos) como un desafio, como un motivante para mejorar el desempefio

de la empresa familiar, lo que permitira anticipar futuros conflictos, a la larga se

determinard un funcionamiento armoénico de la empresa.
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Santamaria y Pico (2015) sostienen que:

La vida de las empresas familiares esta ligada al bienestar familiar, por ello el
96% de empresas tienen mas de dos anos, solo el 4% de ellas llega a superar
los 33 afios de funcionamiento. Se encuentra que el estilo de direccion en la
empresa estd relacionado al tipo de liderazgo que aplica el propietario en la
familia, es decir, puede ser autocratico o participativo con la familia y dentro
de la empresa con los subordinados. Se estructura un modelo multivariante de
correspondencias principales para determinar la relacion entre los factores
estudiados, se establecen: Liderazgo y Autoridad del propietario, Estrategias
administrativas, Planes de mediano plazo en las empresas y Formacion del
empresario son los principales factores estratégicos que repercuten en la

dindmica empresa-familia. (p. 14)

Se tiene que, el desempefio de la empresa familiar es consecuencia directa de la
correcta aplicacion de estrategias y planes, construidos por el liderazgo de esta, y de
ahi que, se desprende el nuclear protagonismo del abogado a la hora de construir estos
planes o estrategias para la administracion de la empresa familiar, que
fundamentalmente, se ubiquen en la esfera misma de la debilidad de las empresas
familiares, que son los conflictos de gran carga emocional que la envisten, para
prevenirlos y resolverlos mediante la construccion de protocolos familiares, y aquellas
situaciones no contempladas también, a través de la mediacion, herramienta que

adecuadamente, sera analizada mas adelante.

Entonces, el ejercicio critico a nivel de la empresa familiar permitird profesionalizar
su organizacion y logicamente minimizar el aparecimiento de conflictos. El trabajar
activamente en el sistema organizativo de la empresa en lo referente a su estructura,
politicas y principios serd la base fundamental para evitar conflictos, es entonces que,
como se menciono, en el anterior apartado, la vision del conflicto como oportunidad

de crecimiento permitird fortalecer a la empresa en todos sus aspectos.

En ese orden, conforme sefiala Dominguez (2017) para ello, sera necesaria una

comunicacion abierta y con sensibilidad, que permitird conocer los antecedentes y la
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situacién en la que se encuentra el conflicto, para asi abordarlo oportunamente.
Partiendo desde una concepcion positiva para resolver un conflicto que fortalecera

organizacionalmente la empresa, permitira su crecimiento y sobre todo el de la familia.

1.4. La mediacion como procedimiento alternativo de soluciéon a los conflictos

familiares

Llegados a este punto, cabe recordar cudl es la esencia del presente trabajo: la
proteccion de la empresa familiar. Como una ligera recapitulacion, en el primer
capitulo, se documento lo que es una empresa familiar, cual es su importancia a nivel
nacional, continental y mundial; también, se evidencio una gran cantidad de conflictos
que llegan a repercutir dentro de este tipo de empresas respecto de las distintas
relaciones familiares. Por lo mismo; y como parte del desarrollo, resulta necesario
analizar una posible solucion. En el sentido de una herramienta eficaz como
mecanismo de direccidon y proteccion de una empresa con caracteristicas familiares.
Es necesario realizar entonces, un breve analisis acerca de la mediaciéon como un

procedimiento para dar solucion a los conflictos familiares.

1.4.1. Definicion de mediacion

La Ley de Arbitraje y Mediacion (2006) determina:

Art. 43.- La mediacion es un procedimiento de solucion de conflictos por el
cual las partes, asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un
acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter

extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto. (p. 17)

Para Mediation International (2019) la mediacion es el proceso voluntario a través del
cual, las partes en conflicto trabajan con un profesional imparcial conocido como
mediador, que contribuya a generar soluciones validas propias encaminadas a resolver

la controversia y que sean beneficiosas para todas las partes.

Es asi, como la mediacion es aquel proceso de resolucion de conflictos en el que dos
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o mas individuos enfrentados o en disputa recurren de manera voluntaria ante un
tercero llamado mediador para que les ayude a construir un acuerdo beneficioso para

ambos o para todos los involucrados.

La mediacion, es un proceso diferente a la justicia convencional que permite resolver
controversias de manera creativa, no se encuentra grandemente restringida como lo
esta la justicia ordinaria, esa libertad implica la construccion de soluciones favorables
para todos los involucrados y no solo para uno de ellos. Segiin Rozenblum (1998) lo
que hace especial a la mediacion, es la evidente cooperatividad que implica, puesto
que la solucion deseada no es impuesta por un juez, sino que es creada por las partes.
Por tal razon, es logico sefialar que la mediacidon es un proceso no adversarial, que
permite mantener una buena relacion entre las partes enfrentadas, porque ninguna

queda como perdedora o ganadora, todas se benefician.

Bush y Folger (1994) sostienen que la mediacion se asienta sobre la labor de un
pretendido tercero neutral e imparcial, es decir del mediador, que carece de poder de
decision, el que actiia como catalizador del proceso, al asistir a las partes para que estas
construyan en conjunto una solucion satisfactoria, valida y duradera para el problema

o disputa que los afecta.

1.4.1.1. La mediacion en la constitucion y la ley

En el ordenamiento juridico, la mediacion tiene su marco legal, en la codificacion de
la Ley de Arbitraje y Mediacion, publicada en el Registro Oficial No. 417 del 14 de
diciembre de 2006.

Esta ley en el Art. 43 define a la mediacion como “un procedimiento de solucion de
conflictos por el cual las partes, asistidas por un tercero neutral llamado mediador,
procuran un acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de caracter

extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto”.

La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, en el articulo 90, expresamente

sefiala: “Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para
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la solucion de conflictos. Estos procedimientos, se aplicardn con sujecion a la ley, en

materia en las que, por su naturaleza se pueda transigir”.

Ademas, la Norma suprema, también en el articulo 97 faculta a las organizaciones
desarrollar formas alternativas de mediacion y solucion de conflictos, obviamente en

los casos que permita la ley.

Asimismo, el articulo 189 ibidem, faculta a los jueces de paz a utilizar mecanismos de
conciliacion, didlogo, acuerdo amistoso y “otros practicados por la comunidad”, a
efecto de respetar y garantizar los derechos reconocidos en la Constitucion. En materia
laboral, en el articulo 329 de la Constitucion en los numerales 10, 11 y 12, se
mencionan como principios, el didlogo social para la solucion de conflictos en materia
laboral, la transaccion laboral, y, que los conflictos colectivos de trabajo sean

sometidos a tribunales de conciliacion y arbitraje, “en todas sus instancias”.

También, se encuentra la mediacion integrada en otras leyes del ordenamiento juridico,
por ejemplo, la mediacion obligatoria prevista en el articulo 470 del Codigo de
Trabajo, el cual sefiala lo siguiente: “Mediacion obligatoria.- Si no hubiere
contestacion o si ésta no fuere enteramente favorable a las peticiones de los
trabajadores, el inspector del trabajo remitird todo lo actuado a la Direccion o
Subdireccion de Mediacion Laboral respectiva, para que a través de sus funcionarios
convoque a las partes cuantas veces considere necesarias, con veinte y cuatro horas de
anticipacion por lo menos, a fin de que procuren superar las diferencias existentes,
dentro del término de quince dias contados desde la fecha de inicio de su intervencion.

Este término podra ampliarse a peticion conjunta de las partes”.

En el articulo 294 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, cuando procede; “Casos en
que procede. - La mediacion procedera en todas las materias transigibles siempre que

no vulneren derechos irrenunciables de la nifiez y la adolescencia”.

En el articulo 374 de la Ley de Propiedad Intelectual: “Toda controversia en materia
de propiedad intelectual, podra someterse a arbitraje o mediacion, de conformidad con

la Ley de Arbitraje y Mediacion, publicada en el Registro Oficial No. 145 de 4 de



35

septiembre de 1997. Para tal efecto el IEPI esta autorizado a suscribir el respectivo
convenio arbitral sin necesidad de consultar al Procurador General del Estado, salvo

los casos previstos en la ley”.

El Art. 124 de la Ley de Mercado de Valores, en el segundo inciso, también refiere a
los métodos alternativos de solucion de conflictos, la ley sefala: “Juez competente. -
Se aplicaran las normas de competencia previstas en la ley para los juicios en que las
sociedades administradoras de fondos y fideicomisos intervengan como actoras en
representacion de fideicomisos mercantiles o como demandadas. Para la solucion de
los conflictos y pretensiones entre el constituyente, los constituyentes adherentes, el
fiduciario y el beneficiario, derivados de los contratos de fideicomiso mercantil, las
partes podran acogerse a los mecanismos alternativos de solucion de conflictos

previstos en la Ley de Arbitraje y Mediacion”.

El Art. 130 numeral 11 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, sefiala lo que
sigue: “11. Salvo los casos en que la ley expresamente disponga lo contrario, procurar
la conciliacion de las partes, en cualquier estado del proceso; al efecto, pueden de
oficio convocarlas a audiencia, a las que deberan concurrir las partes personalmente o
por medio de procuradora o procurador judicial dotado de poder suficiente para
transigir. De considerarlo conveniente los tribunales o juezas y jueces podran disponer
de oficio que pasen los procesos a una oficina judicial de mediacion intraprocesal con
la misma finalidad. Se exceptuan los casos en que, se halla prohibida la transaccion, y
si ésta requiere de requisitos especiales previos necesariamente, se los cumpliran, antes

de que el tribunal, jueza o juez de la causa homologue el acuerdo transaccional”.

Por otra parte, a través del Consejo de la Judicatura, como politica para
descongestionar las instancias judiciales, se apuesta a la implementacion de la

mediacidn, y ultimamente, se han expedido los siguientes reglamentos:

a) El Instructivo para el Registro de Centros de Mediacion, publicado en la Gaceta
Judicial, Afio XCIX, Serie XVI, No.14, de 29 de junio de 1999, pagina 3862; el cual
establece los requisitos para su inscripcion, los pasos administrativos y una serie de

requisitos.
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b) El Instructivo para la derivacion de causas a Centros de Mediacion, emitido por el
Consejo Nacional de la Judicatura, el 10 de julio de 2007, publicado en el Registro
Oficial No. 139, el 1 de agosto de 2007, para que el juez, de oficio derive toda causa
de nifiez y adolescencia, y, de ser el caso a los juzgados de lo civil, donde, se haya

radicado la competencia; luego de que el juez califique la demanda.

¢) El Instructivo de Registro de Centros de Mediacion (Resolucion 208-2013 'Y
Anexos, de fecha 27 de diciembre de 2013, publicada en el Segundo Suplemento del
Registro oficial No. 165 de 20 de enero de 2014).

1.4.2. Historia de la mediacion familiar

No se cuenta con material bibliografico suficiente para establecer en qué momento
aparecio la Medicacion Familiar como instituto juridico, sin embargo, se tomo en
cuenta y se valora como medio alternativo de solucion de conflictos. Cabe destacar

que la Mediacion es la herramienta para alcanzar el acuerdo en materias transigibles.

Con relacion a lo anteriormente mencionado, es preciso aclarar que los Métodos
Alternativos de Solucion de Conflictos, no son aplicables en todos los problemas
estructurales de la sociedad, sino solo en aquellos que sean susceptibles de transaccion
y conciliacion; a diferencia de otros legisladores de Hispanoamérica, los legisladores
ecuatorianos, por ejemplo, utilizaron el término mediacion en sentido general para sus
fines; posteriormente en el afio dos mil ocho, los legisladores de turno, en la Ciudad
Eloy Alfaro, Montecristi, Provincia de Manabi, redactaron la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en el articulo 190, recoge casi en los mismos términos de la

Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998 (Zurita, 2012, p. 82).

1.4.3. La mediacion en la empresa familiar y el rol del mediador

En base a la gran variedad de conflictos, que se presentan en la empresa familiar,
Aquerreta (2017) dice que, en ausencia de politicas preventivas o de una gestién
efectiva de aquellos, la empresa familiar y los miembros de la familia indudablemente

sufrirdn consecuencias negativas. Anteriormente, los problemas que aparecian en las
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empresas familiares se abordaban de manera inoficiosa y se pretendian resolver de
acuerdo con los estatutos genéricos de la empresa que no funcionaban
competentemente y, por tanto, al agravarse el problema, este terminaba en los

tribunales ordinarios, en donde se arrastra a toda la familia (Gonzales, 2007).

Es ahi, que se vuelve necesario que se involucre un tercero ajeno a la empresa familiar,
un profesional del derecho con conocimiento, que asuma las dificultades internas de
la empresa, para evitar que los conflictos deriven en situaciones engorrosas y fatales
para la armonia de la empresa familiar, para ello, se tiene la tarea de resolver los

conflictos a través de la mediacion.

En esa linea l6gica, Urrutia (2018) fundamenta a la mediacion como aquel mecanismo
que cuenta con las facultades necesarias para que el abogado, al hacer uso de la
estrategia adecuada, facilite el acercamiento de los involucrados y gestione
adecuadamente la alta carga emocional del conflicto en la empresa familiar, con ello,
se evita que el conflicto transcienda a los tribunales, que dejan las relaciones

personales y familiares en un estado irreparable.

Es pertinente entonces, sefalar que lo que hace peculiar a la mediacion en la empresa
familiar es la conjuncion conflictiva de la vida empresarial, con el tejido de emociones
y valores familiares que sustentan el ejercicio laboral. Debido a esto, el abogado que
asumira el rol de mediador encontraréa considerables dificultades a la hora de gestionar

constructivamente los conflictos de la empresa familiar.

El introducir e implementar en la gestion ordinaria de la empresa familiar,
herramientas como la mediacion, indudablemente acarreara desafios por la variedad
de roles y la alta carga emocional que caracterizan a la empresa familiar, pero por otra
parte, se constituird en una labor sumamente enriquecedora para el abogado que le
permitird dominar tan complejo universo laboral de manera proactiva y politica,
mediante estrategias de gestion positiva de situaciones de alta conflictividad, el
abogado, se convertira en un verdadero politico capaz de prevenir y resolver

dificultades presentes y futuras de la empresa familiar a la cual presta sus servicios.
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En lo que respecta al rol del mediador, es el medio, a través del cual, las partes
involucradas en el conflicto de la empresa familiar “se desahogan” y se comunican
abierta y libremente. Es aquel, que asegurara el intercambio fluido, seguro y preciso
de informacién necesaria entre las partes para resolver el conflicto en beneficio de
todos los involucrados. Suares (1996) sefiala que la comunicacion es el elemento
nuclear para la solucion del conflicto en mediacion, por lo cual el abogado que hace
de mediador, dota a las partes en conflicto de los recursos comunicativos pertinentes

para solucionar el conflicto existente.

Es légico, debido a que la redundante carga emocional que reviste al conflicto en la
empresa familiar ha de involucrar en mediacion, constantes reproches, deseos y
posturas cargadas de sentimentalismos, por lo cual el mediador garantizara que el flujo
comunicativo entre las partes sea constructivo y reciproco, es decir permitir que las

partes sean escuchadas y que escuchen.

Asi que Urrutia (2018) sefiala que principalmente el mediador debe contar con gran
empatia y autoridad comunicativa, para poder observar el conflicto desde un punto
neutral y centrado al considerar las legitimas posturas de todas las partes; también
contara con los conocimientos necesarios del mundo empresarial y legislativo, asi

como del tiempo y disponibilidad suficiente para atender consultas de las partes.

1.4.4. Marco legal internacional de la mediacion en la empresa familiar

La Mediacion, se destaca por haber sido acogida por diferentes paises, de los cuales
varios de ellos han iniciado este método, basicamente por los conflictos laborales y
familiares. He aqui, varios ejemplos de mediacion en paises como: Argentina, Chile,
México, Estados Unidos, Canada, Espafia, Alemania, Austria, Bélgica, Gran Bretafia;
Italia, y por supuesto en el Ecuador; cabe aclarar que en varios de los paises citados
tienen leyes especiales para su tratamiento, sobre todo en lo que respecta a Mediacion
Familiar; al contrario de lo que sucede en otros casos en los cuales, no se ha regulado
especificamente, sino que, se hacen remisiones a determinadas normas de

procedimiento civil (Zurita, 2012, p. 93-94).



39

En el marco de la legislacion espanola, existe una ley en particular, que regula
conflictos especificos en materia civil y mercantil, la misma, norma unicamente
conflictos de determinada categoria, es asi que, en el presente caso, la Ley 5/2012, de
6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (BOE de 7 de julio de 2012),
tiene como horizonte principal el instituir un régimen general con el objetivo de
construir (a través de la autocomposicion), acuerdos entorno a los intereses familiares
y empresariales y la defensa de los intereses de sus miembros, es decir esta Ley busca
resolver controversias en presencia del mediador, da imperante relevancia a la

voluntad expresa de los integrantes de la familia-empresa.

Recientemente, a resultas de la crisis sanitaria provocada por el Covid-19, el legislador
ha vuelto a poner encima de la mesa, la posibilidad de acudir a la mediaciéon como
medio alternativo de resolucion extrajudicial de conflictos que ayude a aliviar la
sobrecarga judicial preexistente, asi como, la alta conflictividad, que se prevé una vez,
se han reiniciado las actuaciones judiciales. En su predmbulo, la Ley 5/2012 deja claro
que la mediacion es netamente diferente a la composicion judicial o arbitral. La
mediacion, se construye en torno a la figura de un profesional neutral, que facilita la
resolucion del conflicto por las propias partes, pues son ellas las que voluntariamente,
se someten al procedimiento y ejerceran su derecho a la libre disposicion, toman la
decision ultima sobre la posibilidad de llegar a un acuerdo. Es precisamente esa
posicion protagonista de las partes la mayor ventaja frente a otras vias de resolucion
de conflictos. Mientras que, en la via arbitral las partes son las que delimitan el marco
y el procedimiento, a través del cual, se resuelve el conflicto, pero la solucién la dicta
el arbitro, en la mediacion las partes son las que adoptan la solucion con la intervencion
del mediador, pero sin que éste emita un laudo o resolucion equivalente (Villarubia y

Requeijo, 2020)

Se considera especialmente, el contexto legal de la Madre Patria Espafia (que ha
influenciado fuertemente el presente trabajo), la mediaciéon es ideal cuando un
conflicto, se suscita en la empresa familiar, la discrecion, el protagonismo de los
involucrados, la inmediatez y agilidad propias de su procedimiento (alternativo al
judicial l6gicamente) hacen de la mediacion en Espafia, el sistema estrella para abordar

ya mencionadas controversias, en ese sentido, el conocimiento del sistema empresarial
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por el mediador permitira animar (en base al principio de autonomia de la voluntad y
libre disposicion), a los involucrados a participar en la resolucion del conflicto via
mediacion. Cuando exista acuerdo escrito, para derivar las controversias a mediacion,
esta sera vinculante y podra ser objeto de ejecucion tal y como lo determina el articulo

517.2.2° LEC.

1.4.5. Conocimiento del conflicto y consideraciones importantes

Fernandez (2014) sefiala, que en la practica el primer conocimiento, que se tiene de un
conflicto en la empresa familiar es a través de los subordinados del patriarca
(entendiéndose como patriarca al lider familiar y empresarial), por lo tanto, se llega a
tener conocimiento a través de hijos o la conyuge. Para Segura (2015) el patriarca casi
nunca solicita la mediacion, son mas bien otros miembros de la empresa familiar, los
patriarcas en la gran mayoria de los casos acceden porque consideran que la mediacion

sera el método para resolver los conflictos.

En ese sentido, Murciano (2014) determina que, en el transcurso de la mediacién en la
empresa familiar, se evidencian relaciones, que se asientan en creencias muy
fundamentales, arraigadas a la familia y que son casi sagradas, por lo que es preferible
no cuestionarlas. Tales creencias familiares son aquellas que sustentan los
comportamientos de los miembros de la familia-empresa, por lo que es sumamente
importante que el mediador trabaje en base a esos valores familiares, sin cuestionarlos,

siendo empatico con las partes.

De acuerdo con Fernandez (2014) el mediador cumplird con cinco desafios a la hora

de mediar en una empresa familiar:

1. Obtener la legitimacion del patriarca para hacer la mediacion: Al principio el

mediador sera visto como extrafio, es asi en todo primer contacto entre
personas, por lo que es fundamental ganarse la confianza del patriarca, para lo
cual, se proveera de toda la informacion necesaria para que el patriarca
entienda en que consiste el proceso de mediacion. Psicologicamente hablando,

es dificil pues los patriarcas son personas capacitadas carismaticas e intuitivas;
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el mediador, se ubicard a la misma altura del patriarca, hay que ganarse su
respeto, para lo cual hay que saber manejar cualquier situacion, que se presente
de manera directa, sin tratar de agradar al patriarca ni ser blando. Es asi como
las puertas de la empresa familiar se abrirdn para el abogado y serd visto como
un miembro mas de la familia.

2. Definir el rol del patriarca: El mediador dejara en claro que €l va a dirigir el

proceso, distinguiéndose de sus labores de abogado. Por otra parte, hay que
determinar seriamente el rol del patriarca a fin de que este entienda que el
mediador, no se encuentra bajo su direccion, es decir no le rendira reportes o
informes. Todos escuchan y todos intervienen.

3. Mantener la confidencialidad: Solo se discutirdn los topicos en mediacion,

cualquier intento de mediacion paralela (bien intencionados claro) seran
frenados de manera directa por parte del mediador. Habra que informar a los
demas mediados subordinados del patriarca, que se abstengan de hacer
comentarios fuera de la mediacion.

4. Mantener la neutralidad: La mediacion en la empresa familiar implica conocer

de situaciones injustas, actitudes deshonestas e incluso violentas por lo que el
mediador defenderd a toda costa su imparcialidad a través de la empatia.

5. Entender el sistema familia-empresa: La mediacion en la empresa familiar

combina dos contextos complejos, la mediacion familiar y la mediacion
empresarial. Cuando, se analiza un complejo problema de una empresa
familiar, generalmente lo referente a la empresa viene a ser lo mas facil de
resolver, lo dificil estd en la mega subjetiva cuestion familiar. Es recomendable
resolver las mas dificiles primero, una vez resueltas las cuestiones familiares,

se avanzard hacia lo administrativo-organizacional de la empresa.

1.4.6. Ventajas de la mediacion en la empresa familiar

La existencia de la empresa familiar implica una convergencia de mundos altamente
conflictivos (el familiar y el empresarial), por lo que la mejor via para resolver
conflictos en empresas familiares es la mediacion. Como se ha sefalado, a lo largo de
la presente investigacion, la justicia ordinaria viene a ser infructuosa a la hora de

mantener las relaciones en la empresa familiar, porque termina con su completa
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destruccion. De igual forma, los estatutos empresariales vienen a ser inoficiosos e
inflexibles y ni siquiera contemplan la mediacion. Es pertinente mencionar que, los
acuerdos a los que llego6 la mediacion tendran la misma validez legal que una sentencia
judicial, es asi como la mediacidon en todo sentido, resulta mas adecuada frente a la

justicia ordinaria.

Segin ProMediacion (2019) la mediacién en la empresa familiar permite resolver
conflictos que nacen en el espacio familiar y que trascienden al seno de la empresa,
primero al impulsar a que los involucrados colaboren activamente y segundo, de
manera pacifica en un ambiente que les permite ser escuchados y los lleva a escuchar.
Otra ventaja de la mediacion en la empresa familiar radica en su confidencialidad,
segin Castejon (2012) puesto que, a diferencia de tramitar el conflicto por via
ordinaria, se evita manchar la imagen de la empresa con juicios y registros, que, a la
larga, se hacen conocidos y que afectan seriamente la reputacion de la empresa frente

a los establecidos o futuros clientes y proveedores.

Es asi entonces, que la mediacion para resolver los conflictos garantiza el desarrollo y
continuidad mercantil de la empresa familiar, también la continuidad de sus relaciones
internas familiares, administrativas y organizacionales. Gonzales (2017) sefiala dos
caracteristicas fundamentales, concibe a la mediacion como el nico procedimiento
indicado para resolver conflictos en las empresas familiares, primero en el sentido a
que los intervinientes no pierden el control sobre la resolucion, debido a que esta no
es impuesta por un juez, la resolucion no dependera de nadie mas que ellos mismos y
a la vez esta beneficiard a todos los involucrados. Y segundo, que la mediacion
significa una resolucidn mas barata y rapida que cualquier procedimiento judicial
tradicional, debido a que el ritmo de trabajo lo determinan las mismas partes
interesadas, por lo que la mediacion se desarrollara en lugares y horarios mucho mas

adecuados y eficientes.

De acuerdo con la normativa vigente, la Mediacion permite resolver los temas que
corresponden a la materia transigible entre particulares o entre particulares y el Estado.
Este método alternativo historicamente ha existido en diferentes sociedades; no

obstante que a partir de los afos setenta cobran vigencia en los Estados Unidos de
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Norteamérica con la creacion de tres modelos clasicos: Modelo Lineal de la

Universidad de Harvard (Fisher); El Modelo Transformativo (Bush y Folger); y el

Modelo Circular Narrativo (Sara Cobb). De estos tres enfoques, se derivan una

diversidad de modelos que actualmente en América y el mundo son aplicados.

En cuanto al Modelo Lineal de la Universidad de Harvard en la siguiente tabla se tiene:

Tabla No. 3 Modelo linea de la mediacion Universidad de Harvard

PERSONAS

Los negociadores son personas y, por consiguiente, la
relacion interpersonal se entremezcla, de una forma u
otra, con el problema a abordar. Sera prioritario, por
tanto, en toda negociacion actuar sobre el problema
de las personas implicadas, se debe ubicar, para hacer
frente directamente al problema, nunca a las

personas.

INTERESES

OPCIONES

CRITERIOS

Precisamente porque los intereses definen la entidad
real del problema, hay que centrarse en los intereses,
no en las posiciones o posturas de las partes. El
Mediador sera capaz de descubrir e identificar intereses
compartidos y compatibles, por encima de las posturas
enfrentadas en la negociacion.

El Mediador ha de saber inventar opciones creativas, a
través de la busqueda o procura de mas de una tinica
respuesta (solucion) al problema suscitado, al partir de
una vision de la Mediacion centrada en los beneficios
mutuos, evitar hacer juicios de valor y procurar aportar
decisiones que sean faciles de ejecutar.

Es imprescindible saber usar criterios objetivos,
independientes de la voluntad individual de cada parte
en conflicto, para poder desarrollar las opciones de
beneficio mutuo identificadas, y poder concluir el

acuerdo con eficacia y consenso (voluntad compartida).

Fuente Revista Castellano de Ciencias Sociales

Elaborado por Vela, J. (2020)

En este modelo lo que prevalece son los intereses de las partes y la forma en la que se

logra que la otra parte coopere con la satisfaccion de estos intereses. Ciertas criticas a

este modelo exponen que, por ser un modelo dirigido a los intereses y no a las
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relaciones interpersonales entre las partes, no se soluciona el conflicto, sino que mas
bien, se busca que la Mediacién proponga obligaciones de no hacer para satisfacer

estos intereses.

En cuanto al trabajo del mediador, va dirigido a lograr que los intereses de una parte
sean satisfechos en la mayor medida posible, limitado siempre por los intereses de la
otra parte, al respecto de las criticas, se menciona que el trabajo del Mediador por ser
dirigido tan solo a los intereses de las partes, deja como resultado que el problema no
concluya, sino, se prolongue en el tiempo esperando que sean cumplidas estas

obligaciones impuestas en los acuerdos.

Para finalizar, en cuanto a las ventajas de acceder a la mediacion, el Abogado Silvio
Castillo Tapia (2006), en su obra “La Mediacion... Una alternativa” presenta un
cuadro comparativo entre la Mediacion y el proceso judicial ordinario, como se

observa, a continuacion:

Tabla No. 4 Cuadro comparativo entre mediacion y proceso judicial ordinario.

LITIGACION MEDIACION
Trata a las partes como adversarios Busca los intereses mutuos, el terreno comiin
Los abogados definen los temas en términos Los participantes explican los asuntos con sus
juridicos propias palabras
Los abogados actian como defensores de sus Los participantes, se hablan y se escuchan, el
clientes uno al otro
Polariza, aparta a las partes Reduce las diferencias, tiende puentes
El proceso, se rige por normas juridicas Informal, confidencial y flexible

formales

Normalmente, tarda mucho tiempo, con retrasos ~ Se conseguiran acuerdos rapidamente

Las partes confian en sus abogados Los participantes explican sus necesidades
Se centra en agravios y entuertos pasados Persigue arreglos aceptables para el futuro
Prolonga el conflicto y la tension Resuelve el conflicto y reduce la tension
No se exploran otras posibles opciones Explora todas las alternativas posibles

Altos costes para los litigantes y para el Estado Se evitaran o reduciran los costes legales

Decisiones impuestas por la autoridad judicial Proceso participativo de toma de decisiones
Las decisiones impuestas suelen ser poco Las decisiones consensuales suelen ser mas
duraderas duraderas

Fuente “La Mediacion...Una alternativa”
Elaborado por Castillo, T. (2006)
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En cuanto a la informalidad de la mediacién que trata el autor antes mencionado, se
entenderia, que se refiere a la menor presencia de requisitos juridicos formales ante lo
requerido por los procesos litigiosos. Sobre la busqueda de otras opciones dentro de
uno u otro proceso, se podria concluir que, dentro del proceso litigioso, se observaran
cuantas posibles situaciones y opciones permitan los limites legales y constitucionales,

mas no, se podria hablar de una negativa a buscar las mismas o de un acuerdo amistoso.

1.5. La negociacion o mediacion preventiva en la empresa familiar como

mecanismo de elaboracion y gestion del protocolo familiar

La mediacion siempre sera fructuosa a la hora de construir € implementar sistemas de
gestion de conflictos, que se ajusten a las necesidades de cada familia y empresa, que
obedezcan a sus pilares sociolaborales, es decir, que se acoplen debidamente a los

valores de la familia, a la filosofia de trabajo y las formas de proceder de sus miembros.

Como se ha mencionado ya, los conflictos acecharén siempre, sin embargo, es posible
identificarlos en sus primeras etapas, cuando, se manifiestan en problemas faciles de
prever con el fin de impedir, que se conviertan en conflictos graves que llevaran a la

empresa familiar a vivir una crisis.

La vision del abogado, no se centrard en tanto, solamente en resolver los conflictos
que ya han surgido, sino también, el abogado procurard construir proyectos
beneficiosos que permitan a la empresa familiar anticiparse a situaciones que
desencadenaran en conflictos, de estar siempre alerta en su accionar interno para
reducir el riesgo de surgimiento de estos y asi garantizar el desarrollo competitivo e

incluso innovativo de la empresa familiar (Gonzales, 2017).

Se entiende que la mediacion es aquel método voluntario para la resolucion positiva
de conflictos en las empresas familiares, en el cual las partes solicitan la intervencion
de un tercero imparcial para que les asista y pueda formar una dinamica de
comunicacion adecuada, que les permita alcanzar acuerdos consensuados, se establece
como el mecanismo apropiado para la construccion de un protocolo familiar. Por ello,

en base a EAE Business School (2019), surge la idea de crear protocolos familiares
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ideales para prevenir y abordar conflictos que contengan acuerdos y reglas claras
respecto al funcionamiento de la empresa familiar, donde, se designan roles y
responsabilidades a sus miembros, de esa forma, se construye un plan profesional para

tratar los conflictos que puedan surgir.

Sin embargo, para Schlemenson (2014) el protocolo familiar es parte de un conjunto
de estrategias practicas que seran tomadas en cuenta religiosamente por el profesional

del Derecho y son tres principalmente:

a) Promover una comunicacion constante: Por cualquier medio posible,
establecer el instalamento de reuniones regulares dentro de la empresa familiar
y si es posible fuera a través de lineas de comunicacion tecnoldgicas.

b) Intentar minimizar el choque generacional: El abogado sera el profesional de
mente abierta que haga de nexo para facilitar el didlogo entre los miembros
jovenes de la empresa con los veteranos, asi logrard acuerdos entre los
miembros de la empresa.

c) Trabajar junto a un colaborador experto: El abogado no lo sabe todo, por lo
que, se torna necesario para brindar una excelente asesoria, contar con la ayuda
de un experto que aporte conocimientos valiosos, sea en finanzas, recursos
humanos, contabilidad o cualquier otro campo necesario en funcién del

problema particular que acarrea la empresa familiar.

Ahora bien, en esa linea de ideas, lo que se procurara es aplicar la mediacion para
resolver inconvenientes menores y de esa forma prevenir la materializacion de
conflictos que conducirdn a crisis. Es ahi en primera instancia, donde tiene
protagonismo el protocolo familiar. De acuerdo con Dal Monte y Naranjo (2018) a
través de la mediacidon preventiva, es decir con anterioridad a la manifestacion del
conflicto, se debe desarrollar un protocolo familiar, el mismo que necesariamente
regulard la vida familiar y su nexo con la vida empresarial, por lo tanto, conducira las
actuaciones familiares de los miembros en la empresa. De esa forma, se reduce la
posibilidad de conflictos internos y de igual forma, determinara las acciones a seguir

cuando de todas formas aparezcan.
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En general, la mediacion preventiva es fructifera desde cualquier punto de vista y

ayuda a disminuir tensiones en el ambiente familiar-empresarial, asi, se permite que

se lleven a cabo las actividades productivas sin problemas. Para Rodriguez (2016), el

contenido del protocolo familiar sera dependiente de la realidad empresa-familia que

se analice, sin embargo, se tienen directrices generales, por lo que el protocolo familiar

debera determinar:

Fundamentalmente, el establecer a la mediacion como el mecanismo para

abordar y resolver los conflictos que surjan en la empresa familiar e incluir

pactos que definan el funcionamiento y estructura de la empresa familiar en

todos sus aspectos tales como:

v

Normas en lo referente al disefio de la organizacion empresarial y
prevision de su evolucion, un listado de valores éticos, politicas de
administracion del personal y bienes, ademads de incentivos.

Acuerdos sobre la propiedad de la empresa, en lo que, se refiere a las
participaciones o acciones y usufructos, ademas el establecimiento de
regimenes econdmicos matrimoniales que garanticen la continuidad de
la empresa.

Directrices para construir los drganos sociales: Principalmente la Junta
General, ademas, para la formacion de otros 6rganos sociales no
contemplados en la ley, a los que, se les otorgard competencias para
conocer los problemas previos a la mediacion.

Cléausulas que regulen la incorporacion de familiares a la empresa:
Fijacion de requisitos y politicas de merecimiento, reglas de
permanencia y fijacion de tareas o responsabilidades.

Acuerdos que sefialen la distribucion de beneficios econdémicos con
atencion fundamental a las necesidades familiares.

Pactos sobre la separacion, exclusion o salida de socios y familiares de

la empresa. Ademas de regimenes de sucesion en caso de fallecimiento.

Es importante sefialar que también es adecuado determinar mecanismos que permitan

reconfigurar el protocolo familiar en base a las necesidades legitimas y motivadas de
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sus miembros, ya sea por razones familiares, empresariales o legislativas. El dictar
clausulas penales en caso de incumplimiento del protocolo también es de importancia

legal clara.

Vale destacar lo manifestado Diaz (2015), quien dice que no todos los acuerdos que se
adopten en la empresa familiar gozaran de la misma eficacia juridica: a) Es asi que se
tiene que hay acuerdos con valor juridico interno entre los firmantes, sea ya porque los
miembros desean mantenerlos ocultos o porque no son inscribibles en el Registro
mercantil, por ejemplo acuerdos que determinan la unificacion del voto de todos los
accionistas agrupados para decidir determinados asuntos de la Junta General; b)
Existen pactos que son inscribibles en el Registro Mercantil y que seran eficaces frente
a terceros, por ejemplo los pactos que fijan condiciones para formar parte del Consejo
de Administracion, para ello, se ha de determinar que el socio debera ser propietario
de un porcentaje considerable del capital; c) También resulta 1til establecer pactos
éticos que no tendran eficacia legal alguna, es decir solo conllevan una carga moral

respecto a su cumplimiento y por lo tanto no serdn exigibles judicialmente.

No seran exigibles judicialmente los importantisimos contratos sucesorios con el fin
de evitar que la propiedad de la empresa se disgregue, posterior al fallecimiento del
propietario por encontrarse prohibidos. Es en estas clausulas con carga meramente
moral que llegaran a ser claves para la seguridad de la empresa familiar, la mediacion
juega un papel clave a la hora de convencer a sus miembros de cumplirlas, por
considerar a través de un dialogo legitimo sus sentimientos, intereses y necesidades.
Serret y Gil (2018) sefialan que, gracias a la mediacion, el protocolo se adaptara a la
realidad de la empresa y la familia, se adecuara a los objetivos comunes de la empresa
familiar valiéndose de reglas formuladas con didlogo, que consensualmente
garantizaran la continuidad armonica de la empresa familiar.

Es entonces, que lo que se pretende con la mediacion, es evitar construir protocolos
genéricos que sigan modelos ineficientes. Con la mediacion, se construyen protocolos
completos que contemplan todos los aspectos relevantes de la vida familiar-
empresarial y que reflejen la aceptacion total de los miembros de la empresa familiar
en sus diferentes espectros, mediante acuerdos de caracter de propiedad, sucesion,

gestion y economia. Dal Monte y Naranjo (2018) mencionan también, que una vez



49

construido el protocolo familiar, la mediacion permitira elaborar revisiones posteriores
al mismo, asi como incluir posteriores cldusulas que le permitan adecuarse a los
constantes cambios de la realidad empresarial y familiar que caracterizan los tiempos

actuales.

La mediacion posterior al aparecimiento del conflicto se desarrollard en base a la
literatura ya descrita, esto es, con principios y estrategias que el mediador adoptara. La
gestion del conflicto existente, en caso de no existir un protocolo familiar, permitira
elaborar uno en funcién del conflicto ya resuelto, lo que evitara conflictos posteriores

y que servira de guia para el futuro de la empresa familiar.



CAPITULO II: DISENO METODOLOGICO

2.1. Metodologia de la Aplicacion

El presente trabajo investigativo parte de un paradigma critico-propositivo, se
desarroll6 en funcion de un andlisis tedrico sobre la mediacion como herramienta para
la prevencion y resolucion de conflictos en las empresas familiares del Ecuador, es asi,
como la investigacion, se produjo a través del estudio de la literatura disponible, sobre
todo la espafiola relativa a la mediacion en las empresas familiares, para llegar a

proponer criterios juridicos.

El tipo de investigacion en el que se llevo a cabo fue de caracter descriptivo, se delined
la naturaleza peculiar de las empresas familiares, para después trazar los fendmenos
conflictivos que, dentro de ellas se producen, y de esa forma explicar la pertinencia de

la mediacion para abordarlos y resolverlos de manera profesional y correcta.

El enfoque rector de la investigacion es el cualitativo puesto, que se interpreto el
fenomeno del conflicto en las empresas familiares principalmente, en base a la doctrina
juridica disponible, asi como en las experiencias, testimonios y relatos de los
implicados y, sobre todo, en las de profesionales con vasta trayectoria en el campo de

la mediacion y resolucion de conflictos en las empresas familiares.

La presente investigacion requirid de un trato focalizado, primero en el grupo de
empresas familiares para de ahi orientar la mediacion en funcidon de la estructura
compleja de las mismas, se ponen como enclaves principales a investigar la literatura
que relata sus fendmenos conflictivos, la experiencia de los involucrados y los
documentos juridicos que determinan pautas para su resolucion a través de la

mediacion.
El método tedrico, descriptivo y practico permitid conocer las cualidades

fundamentales de la empresa familiar, del conflicto en ella, asi como la importancia

esencial que tiene la comunicacion clara a través de la mediacion como unico medio

50
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idoneo para la prevencion y resolucion de estos, se evita la extension de pequefios
problemas a conflictos que inoficiosamente terminan con tramitacion en instancias

juridicas ordinarias que lesionan irreparablemente las relaciones familia-empresa.

2.2. Técnicas e Instrumentos de recoleccion de informacion

La modalidad de la investigacion siguid6 un camino bibliografico-documental, se
recolecto la informacién mediante un proceso de recoleccion, clasificacion, analisis y
seleccion de contenidos teoricos, graficos y metodologicos de caracter fisico y virtual
para llevar a cabo la investigacion cientifica sobre las empresas familiares, los
conflictos que se producen dentro de ellas y como la mediacion permite gestionarlos

y resolverlos pertinentemente.

La técnica utilizada fue la entrevista, que se aplicé en Abogados expertos en la materia
de mediacion y en la materia societaria. Es asi como, habiéndose realizado una prueba
piloto a la distinguida docente Dra. Viviana Lescano Galeas, quien brind6é su
aprobacion, se desarrollaron cuatro entrevistas estructuradas, compuestas cada una por
un cuestionario de siete preguntas abiertas a profesionales del Derecho con basta
trayectoria y experiencia en el campo de la mediacion, respecto a la realidad de la
utilizacion de este método para resolver conflictos en las empresas familiares, su

beneficios y ventajas, sobre su aplicacion, viabilidad y posterior abordaje.

2.3. Poblacion y Muestra

Con el fin de recabar opiniones y experiencias relevantes sobre la mediacion, sus
caracteristicas y su aplicacion en el mundo de la empresa familiar, se llevaron a cabo
entrevistas estructuradas a cuatro Abogados, Doctores especializados en la materia de
la mediacion y en la materia societaria, especificamente a los Dres.: Maribel Morales,
Freddy Rodriguez, Paul Ocafia y Ricardo Vaquero, quienes en virtud de su trayectoria
y basto conocimiento en la presente materia, corroboraron la necesidad de estudiar a

la mediacion en la empresa familiar.

Las tareas encontraron cumplimiento con la construccion del marco tedrico y
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corroboradas con el desarrollo de entrevistas y, en sintesis, se determina que la
fundamentacion tedrica y juridica de la mediacion como herramienta para la
prevencion y resolucion de los conflictos derivados de la relacion familiar en las
empresas, radica en la recopilacion de postulados, experiencias y modelos de
mediacion utilizados por profesionales especializados en la rama de las empresas
familiares. Definen indudablemente a la mediaciéon como el camino tnico a tomar
dentro de estas problematicas, como aquellas de caracter societario, respecto al
gobierno de la empresa familiar, a la profesionalizacion o desempefio econémico, por
involucrar situaciones de alta conflictividad y emocion que solo encuentran solucion
benigna a través de la comunicacion fluida y abierta que proporciona la mediacion.
Asi como para prevenirlos mediante la creacion e incorporacion de protocolos

familiares en los estatutos de la empresa familiar.



CAPITULO III: ANALISIS DE LOS RESULTADOS

3.1. Presentacion de Resultados
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Tabla No. 5 Entrevista a la Dra. Maribel Morales
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Pregunta

Respuesta

1. ¢(Cuales son los conflictos societarios
mas comunes en las empresas

familiares?

Desde mi experiencia puedo decir que los
conflictos mas comunes se encuentran cuando
por circunstancias propias de las funciones entre
gerente y presidente, el gerente se ausenta, y el
subrogante inmediato que es el presidente, lo
empieza a hacer de una manera momentanea,
pero empieza a transcurrir el tiempo y ésta, se
perenniza en mas de un afio. Ahi hay el
conflicto de que siempre un grupo de los socios
quiere nombrar un nuevo gerente y otro grupo
quiere simplemente que el presidente que esta
subrogando al gerente se mantenga. Ahi seria
muy interesante mediar entre los socios para
saber cual de los dos caminos se toman: , se
nombra un nuevo gerente o se le perenniza al
presidente.

Otro ejemplo, como segundo problema tenemos
cuando, este tipo de empresas familiares que
por lo general son limitadas, deciden hacer
aumento de capital. Muchas veces un grupo de
los socios se opone a ese aumento y por
supuesto dentro del proceso societario, se les
hace que ellos usen el derecho preferente, que
es aquel momento societario en el que el socio
se pronuncia sobre tal aumento (si quiero o no
quiero aumentar el capital). Muchas veces el
éxito de las empresas familiares, en este caso
particular radica en que todos acuerden y
acepten el aumento del capital, es decir, que
ninguno se quede rezagado para que no pierda
participaciones en el capital total. Entonces la
mediacion serviria mucho, para hacer entender
a los socios la importancia de aumentar el
capital, que todos hagan el aumento bien sea. El
dialogo, al ser pilar fundamental de la
mediacion, llevara a un feliz término, en el

sentido de que todos lleguen al aumento de
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capital. Porque son familia, la mediacion
afianza la relacion comercial y afectiva, porque
todos siguen siendo iguales en los aportes.

Un tercer problema que yo veo comun en las
empresas familiares es cuando, se decide
capitalizar las utilidades porque, unos quieren
mandar el capital al aumento y otros quieren
que se reparta. Al hablar de un grupo familiar,
el hecho de que, se use la mediacion para
analizar en qué se beneficia a la compaiia. Si es
que quieren comprar algo que va a beneficiar a
la compaiiia o si quieren aumentar el capital
para afianzar la empresa, o de pronto quieren
destinar el dinero a un simple paseo familiar.
De todas formas, ese tipo de conflictos terminan
por romper la sinergia normal de las asambleas
de socios en las sesiones, sean ordinarias o
extraordinarias.

Yo vuelvo a insistir que la mediacion seria muy
valiosa con el afan de que no se llegue a
discusiones dentro del proceso de las asambleas
de socios, porque eso deja constancia en las
actas, sino mas bien mediar y, que los acuerdos
a los que se llegue en la mediacion ratificarlos
en las actas.

Para recapitular, los tres conflictos mas
comunes son los ya mencionados, que si, los
que tienen que ver con las subrogaciones de
funciones, el aumento de capital y el reparto de
utilidades. También depende del fin social al
que, se dedique la empresa familiar, a veces,
hay conflictos cuando existen reglamentos o se
realizan los reglamentos internos para sanciones
y yo creo muy importante y valioso el hecho de
que, cuando uno constituye la compaifiia hace el
contrato de constitucion, porque es una
expresion de voluntad. En tal contrato,
expresion de la voluntad de las personas que

deciden formar la compaiiia, constara la
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¢Cree usted que estos conflictos
sefialados como los mas comunes,
pueden ser resueltos en mediacién y

por qué?

. Qué ventajas encuentra usted en la
mediacion como herramienta
alternativa para resolver conflictos

en las empresas familiares?

. Cual es el rol del mediador en los
conflictos societarios que se
presentan en las empresas
familiares?

¢En las empresas familiares que
seran constituidas como compaiiias,
se puede usar la mediaciéon como un
método obligatorio de solucion de

conflictos?

clausula de mediacion, porque solo ahi, se logra
la obligatoriedad del uso de este medio
alternativo de resolucion de conflictos en la
vida societaria, es decir en el dia a dia de la vida
de la compaiiia, en el mundo societario.

Esta pregunta, ya se encuentra contestada,
porque los conflictos que mencioné son de
materia transigible, si pueden ser resueltos por
mediacion. La ley nos permite hacerlo, siempre
y cuando no violentemos ni el estatuto de
constitucion ni la Ley societaria, por supuesto
también, se debe respetar el Codigo Civil y la
Constitucion.

Las ventajas que se encuentran en la mediacion,
ya sea en las empresas familiares y en cualquier
institucion, siempre seran primero, el ahorro de
tiempo que tiene como consecuencia el ahorro
de dinero, mas aun en las empresas en las cuales
el tiempo es un tema cuantificable
especificamente al hablar en términos de
produccién y, lo mas importante diria yo, es el
cuidar las relaciones familiares, de grupos
consanguineos. La mediacion nos brinda una
respuesta inigualable en lo relativo a la armonia
familiar. Imagina por un momento, que el
gerente que es el papa, se haga enemigo de los
socios que son sus hijos. Eso seria terrible,
entonces lo mas valioso de la mediacion en esta
materia societaria de empresas familiares es la
conservacion consanguinea de la familia.

Ser quien permita el didlogo fluido y armonico
entre los socios, miembros de la familia, con el
objetivo de establecer soluciones que impliquen
beneficio y ganancias reciprocas.

Claro que si, la mediacion es totalmente
procedente, como ya lo he dicho de manera
repetitiva, en materia societaria si hay materia
transigible y vuelvo a decirlo, son aquellas

decisiones que no afectan al estatuto ni a la ley
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6. (;Como se podria hacer para que la
mediacion sea obligatoria en las

empresas familiares ya constituidas?

7. ¢(El hecho de que en el Estatuto de
constitucion de las compaiiias que
son empresas familiares, se haga
constar la clausula de mediacion,
como acto obligatorio para solucion
de conflictos, ;cree usted que
ayudaria a evitar conflictos
societarios que desemboquen en

procesos judiciales y por qué?

societaria, por lo que si son objeto de
mediacion.

Mi criterio personal determina que la mediacion
se determinara obligatoria como mecanismo
para resolver los conflictos dentro de la
empresa, primero dentro del estatuto o contrato
de constitucion, o a través de la reforma de este,
incluyéndola, en el caso de no haber sido
incluida en primera instancia.

La clausula de mediacion seria un puntal dentro
del proceso societario para que estos conflictos
sean derivados a mediacion. Pues claro que se
evitarian muchas cosas, porque cuando existen
conflictos que no llegan a feliz término, llegan a
convertir a las relaciones societarias en
relaciones enfermas que terminan en juicios.
Porque se definen en las actas los resultados, se
impugnan las actas, e incluso, se nulitan las
actas y todo esto se lo hace en procesos
judiciales, esto seria perfectamente evitable si la
clausula de mediacion constara en la
constitucion de la empresa y, si no constare en
los estatutos, se podria hacer una reforma para
que la clausula conste dentro del estatuto y de

esa manera hacer la mediacion obligatoria.

Fuente Entrevista
Elaborado por Vela, J. (2020)



Tabla No. 6 Entrevista al Dr. Freddy Rodriguez
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Pregunta

Respuesta

1. (Cuiles son los conflictos societarios mas

comunes en las empresas familiares?

2. (Cree usted que estos conflictos
sefialados como los mas comunes, pueden

ser resueltos en mediacién y por qué?

Los conflictos mas comunes suelen presentarse
por falta de claridad para distinguir a la empresa
de lo que es la familia. En todos los casos,
obedecen a situaciones particulares, por lo que
son muchisimos. Los mas comunes son: Cuando
uno de los socios de una determinada compailia,
tiene derecho a utilizar los bienes de la empresa,
esto se da generalmente con los hijos del
gerente, cuando el hijo utiliza el auto de la
empresa para hacer sus actividades personales,
sin embargo, esa camioneta esta destinada para
el trabajo de la empresa. Un problema muy
importante viene a ser la falta de
profesionalizacion en la empresa, esto se da
cuando, se nombran o determinan cargos o
trabajos en funcion del lazo familiar y no de la
capacidad, formacion o experiencia profesional.
Las compaiiias familiares pecan de eso, solo, se
deben establecer funciones dentro de la empresa
debido a las aptitudes de los miembros. jLo que
es mejor para la familia, no siempre es mejor
para la empresa, en cambio, lo que es mejor
para la empresa, siempre es mejor para la
familia! Los miembros de la familia son
también trabajadores y cumpliran con las
mismas exigencias y horarios que todos y cada
uno de los empleados.

Por supuesto, la mediacion despliega el mejor
camino para resolverlos e incluso para
prevenirlos, se construird un protocolo familiar,
en donde, se establecen directrices y estatutos
de la empresa con el objetivo de adelantarse a
esos conflictos, y en el caso mencionado de la
profesionalizacion para determinar concursos de
méritos y oposicion. También han de
determinarse cadenas de mando definidas, es

decir que las disposiciones seran proferidas por
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¢ Qué ventajas encuentra usted en la
mediacion como herramienta alternativa
para resolver conflictos en las empresas

familiares?

quien esté facultado para darlas e igualmente
deben ser acatadas.

En lo que nos concierne en cuanto a la
mediacion, la gran mayoria de conflictos dentro
de las empresas familiares pueden, sin duda,
resolverse mediante la mediacion, eso si,
siempre y cuando, no se transgreda a la Ley, es
decir todo problema, se resolvera, excepto lo
que esta prohibido por la Ley. Logicamente, la
mediacion solo aplicara en asuntos transigibles
(no se podré llevar a mediacién un problema de
nulidad de escritura publica, por ejemplo), por
tanto, asuntos societarios y econdmicos son
perfectamente transigibles, seran resueltos
perfectamente asuntos de compras, préstamos y
ventas.

Implica muchos beneficios, en primer lugar, la
logica ventaja que brinda es que la solucion es
alcanzada y construida en el transcurso de la
mediacion por las mismas partes en conflicto y
no de un tercero, porque son las partes quienes
conocen todas las cuestiones del problema y en
el contexto familiar, existen resentimientos,
sentimientos ocultos y muchas cuestiones
subjetivas, situaciones que, en la justicia
ordinaria no salen a flote, y el juzgador termina
por resolver en funcién de lo que, se le
formalmente propuesto. Para resumir el primer
beneficio cabe preguntarse ;quién mejor que las
mismas partes para resolver el conflicto? El
segundo beneficio es la privacidad de la
mediacion, todo lo que, se discute dentro de la
mediacion no podra ser utilizado posteriormente
en el caso de juicio. Existe absoluta
confidencialidad en el campo de la mediacion.
Otro beneficio es que la mediacion no esta
sometida a la rigidez de un juicio, por ello,
dentro de la misma mediacion las partes pueden

estar asesoradas en tiempo real aparte del
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¢ Cual es el rol del mediador en los
conflictos societarios que se presentan en

las empresas familiares?

abogado, por profesionales en economia,
contabilidad y los que considere necesarios.
También la mediaciéon no implica limitaciones
de tiempo, ni se encuentra a consideracion de un
juez, la mediacion podra subsistir
indefinidamente hasta que las partes lo decidan.
Igualmente, mediante mediacion los conflictos,
sin duda alguna son resueltos en menor tiempo.
En vez de acudir a la justicia ordinaria, en
donde encontramos sentencia dentro de un lapso
de dos afios (incluso mas tiempo por la evidente
falta de jueces y la propension a impugnaciones,
recursos y dilaciones) podemos acudir a la
mediacion, en donde un problema sera resuelto
en dos o tres sesiones.

La fortaleza de la mediacion, bien hecha por
supuesto, implica una ganancia para las partes,
las partes estaran contentas, en la mediaciéon no
hay perdedor.

El trabajo esencial del mediador es el de
encontrar el problema oculto, desacuerdos y
divergencias que desembocan en problemas
societarios y econdmicos. Para ello,
evidentemente el mediador debe ser un
apropiado facilitador del dialogo, sabra analizar
las circunstancias y sobre todo el perfil de las
partes, para que con mucha atencion y cuidado
pueda encaminar a las partes a un acuerdo, con
el fin de no mostrarse parcializado, el momento
en que una de las partes piensa que el mediador
esta parcializado, la mediacion fracasara. El
mediador no podra jamas perder su objetividad
e imparcialidad para entender la verdadera
naturaleza del conflicto, porque en las empresas
familiares el conflicto suele estar escondido y se
desencadena por resentimientos o causas de
orden sentimental. Por ello, el mediador ha de
usar expresiones neutrales para abordar el

conflicto y promover el didlogo entre las partes,
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5. ¢En las empresas familiares que seran
constituidas como compaiias, se puede
usar la mediacion como un método

obligatorio de solucion de conflictos?

6. (;Como se podria hacer para que la
mediacion sea obligatoria en las

empresas familiares ya constituidas?

expresiones como “me parece que” o “si no
entendi mal” para conducir a las partes a abrirse
y decir lo que verdaderamente sienten, el
mediador debe ser muy diplomdatico. Muchas
veces entonces, el conflicto esta oculto en las
empresas familiares. Considero muy importante,
que el mediador a la hora de redactar el acuerdo
ha de tener muchisimo cuidado y dejara todo
claro y especifico para que el acuerdo sea
ejecutable, legal y 16gico. El mediador explicara
a las partes la naturaleza del acuerdo y las
consecuencias de este. El mediador al pensar en
un posible incumplimiento del acuerdo ha de
cerciorarse que el acuerdo sea legalmente
ejecutable, para presentar ante el Juez el titulo
de ejecucion. Por tanto, el acuerdo no estara
bajo ningtin concepto condicionado, porque de
ser asi, no podran ser ejecutables por el
Juzgador. Asi mismo, el mediador
fundamentalmente debera evitar que se alcancen
acuerdos ilegales, que afecten a terceros que no
fueron considerados en la mediacion.

Claro que si, de hecho, en todo estatuto que yo
hago, yo pongo el convenio de mediacion e
incluso un convenio arbitral. Osea, si se
presentan problemas entre los socios
forzosamente tienen que ir a una mediacion. La
mediacion debe agotarse, porque es el seguro
juridico que permite evitar que los socios
acudan a la justicia ordinaria.

La Clausula de la mediacion, literalmente es un
contrato dentro del Contrato de Constitucion de
la compaiiia (un contrato dentro de otro).
Inclusive, la Corte Nacional, se ha pronunciado
al decir que, aunque, el Contrato principal tenga
vicios de nulidad, la Clausula de mediacion
dentro de ella sera totalmente valida.

Es también procedente, en caso de que no se

haya contemplado antes, reformar el estatuto de
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7. ¢(El hecho de que en el Estatuto de
constitucion de las compaiiias que son
empresas familiares, se haga constar la
clausula de mediacion, como acto
obligatorio para solucion de conflictos,
Jcree usted que ayudaria a evitar
conflictos societarios que desemboquen

en procesos judiciales y por qué?

la Empresa Familiar para incluir la clausula de
mediacion y asi abordar futuros conflictos.
Ademas, podemos celebrar un convenio de
mediacion aparte, sin considerar la reforma de
los estatutos.

Es mas, se hace viable la mediacion sin la
necesidad de hacer un convenio, porque, se
puede acudir al centro de mediacion, solamente,
se debe presentar la carta al Centro de
Mediacion para notificar a la otra parte en
conflicto y asi poder celebrar una sesion de
mediacion.

Si se considera la clausula de mediacion, el
protocolo familiar y las disposiciones legales
cualquier conflicto es evitable, vale la pena
sefialar que también dependera del liderazgo o
enfoque empresarial que tengan los

administradores o jefes de la empresa.

Fuente Entrevista
Elaborado por Vela, J. (2020)



Tabla No. 7 Entrevista al Dr. Ricardo Vaquero
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Pregunta

Respuesta

1. (Cuiles son los conflictos societarios mas

comunes en las empresas familiares?

2. (Cree usted que estos conflictos
sefialados como los mas comunes, pueden

ser resueltos en mediacion y por qué?

Cabe senalar que, si hablamos de conflictos
societarios en las empresas familiares, nos
enmarcamos basicamente en las Compaiiias de
Responsabilidad Limitada, la mayoria de las
empresas familiares, se constituyen bajo este
régimen, en comparacion con las Compaiiias
Anonimas, que son la minoria. Esto es asi por
naturaleza personalista que tiene la Compaiiia
de Responsabilidad Limitada, en donde la
calidad de la persona es mas importante que el
capital, a diferencia de las Compaiiias
Andnimas, por ello a través del régimen de
Responsabilidad Limitada en el &mbito familiar,
lo que se desea es que el negocio trascienda de
generacion y generacion, manteniéndose el
entorno.

Los conflictos mas comunes tienen que ver con
la administracion de la compaiiia, el reparto de
utilidades y lo que tiene que ver con el choque
generacional. Un conflicto reciente, se tratd en
el estudio sobre el manejo del dinero de la
compailia, en la que el gerente para la compra o
venta de activos no respet6 el margen de dinero
para manejarse. Para su resolucion habra que
considerarse las proyecciones de crecimiento de
la empresa y sobre todo su objeto.

Se tiene que la gran mayoria de conflictos
encuentran solucion a través de la mediacion,
sin embargo, es importante tener en cuenta que
la mediacidn es eminentemente voluntaria, por
lo que en primer lugar dependera de las
voluntades de las partes para realizarla y en
segundo lugar dependera de la Ley como tal,
esto es que no se podran mediar conflictos no
transigibles. En definitiva, hay que enmarcarse
dentro de la Ley y en los Estatutos de la misma

compaiiia, ademads de las regulaciones
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. Qué ventajas encuentra usted en la
mediacion como herramienta alternativa
para resolver conflictos en las empresas

familiares?

. Cual es el rol del mediador en los
conflictos societarios que se presentan en
las empresas familiares?

¢En las empresas familiares que seran
constituidas como compaiiias, se puede
usar la mediacion como un método

obligatorio de solucién de conflictos?

determinadas por la Superintendencia de
Compaifiias en la misma Ley.

Permite ahorrar dinero y tiempo, eso es obvio.
La mediacion implica una gran ventaja, que se
llama confidencialidad, esto permite que los
miembros del circulo familiar y empresarial en
las sesiones de mediacion puedan hablar con
total libertad y expresarse abiertamente sobre
sus desacuerdos. Esto en el mundo de las
empresas familiares resulta perfecto, porque los
conflictos que se dan involucran resentimientos
o situaciones muy subjetivas de orden
sentimental. La mediacién también nos permite
conocer cudl es el real interés de las partes en
conflicto y que habran de ser abordadas con
mucho cuidado. Esto requiere que el mediador
sea un Abogado con conocimientos en la rama
societaria y familiar, ademas de contar con la
experiencia y la habilidad necesaria para
entender el sentir de las partes sin parecer
parcializado. La estrategia, que mas se utiliza es
la teoria de Harvard, en donde, se busca una
ganancia para las partes. Vale la pena
mencionar que los acuerdos de mediacion son
de cumplimiento obligatorio y tendran el
caracter de cosa juzgada. El Gnico recurso
discutible es el de impugnar un acuerdo de
mediacion por vicios de nulidad.

El rol del mediador dependera de su enfoque o
perfil en la materia, para poder establecer una
apropiada comunicacion entre las partes.

Yo invitaria a que las empresas construyan una
costumbre o cultura de negociacion a través de
la mediacion, al tener en cuenta que la
mediacion no es otra cosa que una negociacion
asistida por un tercero neutral. En razén de
aquello para evitar conflictos de caracter
judicial ha de usarse la mediacion como

candado, por lo que es necesario determinarla
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6. ¢(Como se podria hacer para que la
mediacion sea obligatoria en las

empresas familiares ya constituidas?

7. ¢(El hecho de que en el Estatuto de
constitucion de las compaiiias que son
empresas familiares, se haga constar la
clausula de mediacion, como acto
obligatorio para solucion de conflictos,
Jcree usted que ayudaria a evitar
conflictos societarios que desemboquen

en procesos judiciales y por qué?

dentro del Contrato Social de la Empresa
Familiar, que se materializa con una Clausula
contractual de Mediacion en la que se indicara
con claridad que luego de que las partes no han
podido solucionar de forma directa y amigable
sus conflictos y previo a la instancia judicial se
comprometen en asistir a un centro de
mediacion a solucionar su controversia.

A través del mecanismo juridico ya
mencionado, de la Clausula de Mediacion que
necesariamente debe agotarse, antes de que las
partes acudan a las autoridades judiciales
ordinarias.

Claro que si y, de hecho, es posible modificar el
estatuto, es una institucion societaria conocida
como la Reforma de Estatutos, en este caso, se
requiere que la junta establezca la clausula
adicional de mediacion para resolver sus
conflictos, que tiene mucha apertura en el
caracter societario, puesto que se tiene a
disposicion los centros de mediacion de la
misma Superintendencia de Compaiiias, del
Concejo de la Judicatura y de la Camara de
Comercio o de la Camara de industrias de

Tungurahua.

Fuente Entrevista
Elaborado por Vela, J. (2020)



Tabla No. 8 Entrevista al Dr. Paul Ocafa
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Pregunta

Respuesta

1.

¢ Cuales son los conflictos societarios mas

comunes en las empresas familiares?

¢Cree usted que estos conflictos
sefialados como los mas comunes, pueden

ser resueltos en mediacién y por qué?

Yo diria que hay un conflicto trascedente que
debe ser observado y este es la problematica de
extrema susceptibilidad, que se genera por los
lazos familiares y problemas de naturaleza
familiar que desembocan en conflictos
societarios, por ejemplo, en el caso que dos
conyuges tienen un problema familiar, el
rompimiento de los lazos, eso repercutira
grandemente en el funcionamiento de la
empresa. Es entonces que el conflicto viene a
ser extrajuridico, un conflicto de sensibilidad
emotiva o emocional que lleva consecuencias
muy graves para el mundo juridico empresarial.
La naturaleza misma de la empresa familiar
implica una gran carga sentimental y subjetiva,
naturaleza que mas alla de generar
consecuencias en el ambito empresarial, genera
consecuencias econémicas, contables y
patrimoniales.

Claro que si, es mds, yo creo que el espacio
privilegiado, natural y espontaneo, en el que se
resolveran estos conflictos es a través de la
mediacion, puesto que la solucion es alcanzada
por las mismas partes, nadie les ordena hacer,
no hacer o dar, sino que ellas mismas
construyen la solucion. Es necesario entonces,
privilegiar los espacios de autocomposicion a
fin de que esta conflictividad no radica en la
imposibilidad de obtener acuerdos
satisfactorios, no solo para la empresa, sino
también para la misma familia. No hay que
olvidar que los problemas en este tipo de
empresas, casi siempre, se originan de las
relaciones familiares, por tanto, hay que atacar
ese problema familiar para que la problematica
empresarial encuentre una solucion

satisfactoria. Los conflictos de esta naturaleza,




67

. Qué ventajas encuentra usted en la
mediacion como herramienta alternativa
para resolver conflictos en las empresas

familiares?

¢ Cual es el rol del mediador en los
conflictos societarios que se presentan en

las empresas familiares?

cuando involucran a un Juez, es decir cuando
son llevados a la justicia ordinaria, terminan por
desencadenar mas conflictos que seran también
dados respuesta, nuevamente por el mismo
sistema judicial. Yo digo que, todos nosotros,
sin importar la naturaleza del conflicto,
debemos apoyar este tipo de soluciones mas
humanas, en la que se construyan acuerdos por
las mismas partes. Filos6ficamente, el resolver
los conflictos de manera autocompositiva nos
hace mas humanos y si se aplica para todo
conflicto mejor aun.

La ventaja mas importante es que permite
construir acuerdos que no desembocan
facilmente en mas conflictos innecesarios. Por
supuesto hay ventajas de costos, de costos de
tiempo, patrimoniales e incluso morales, porque
las personas muestran gran satisfaccion a la
hora de alcanzar una resolucion propia. La
tercera ventaja es para el Estado en si, porque
mientras menos causas entren a la Funcion
Judicial, el Estado generara menos gastos,
habria menos jueces, menos servidores
judiciales y administrativos, menos equipos y
menos infraestructura. En la mediacion no
existe también perdedor y ganador, lo que
quiero aclarar es que eso no significa que en la
mediacion no exista confrontacion, en la
mediacion, siempre, se da un choque se posturas
y de fuerzas, se ve claramente que existe un
choque de fuerzas grande, cada parte ve a la
otra como su enemiga, como la culpable o la
mala. Sin embargo, esta confrontacion
enmarcada en el enfoque de la mediacion
permitira una debida cooperacion entre las
partes, algo que no se da en la justicia ordinaria.
El rol del mediador sera el mismo en todos los
tipos de conflictos, se establecera neutral y

facilitara el didlogo abierto entre las partes. Por
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.En las empresas familiares que seran
constituidas como compaiiias, se puede
usar la mediaciéon como un método
obligatorio de solucién de conflictos?

¢ Como se podria hacer para que la
mediacion sea obligatoria en las

empresas familiares ya constituidas?

otro lado, el perfil o la identidad que tendra el
mediador en los conflictos de empresas
familiares obedecerd a caracteristicas y
conocimientos especiales en base a la materia
que nos ocupa, es decir en los campos
familiares, societarios e incluso econdomicos y
contables. Los mediadores que tiene esta suerte
de capacitacion son aquellos que construiran
mejores soluciones. Recuerdo que llevé a cabo
una mediacion muy compleja en la que estaban
involucrados una veintena de accionistas de dos
empresas familiares, que se encontraban en dos
ciudades diferentes y, para resolver el conflicto,
se necesito realizar un analisis de balances,
formulas para determinar el valor del mercado
de cada accion o parte social. Por ello recalco
que el mediador ha de tener el conocimiento
basico al menos del saber matematico, bursatil y
patrimonial. Es también muy importante que el
mediador, se encargue de construir acuerdos
licitos y ejecutables, de manera clara y precisa
para evitar inconvenientes. E1 Abogado que
lleve mediaciones no sera litigante, porque ira
mas alla de la confrontacion, pero aquello sin
olvidar ciertas directrices para asegurar el
cumplimiento del acuerdo.

Pienso que, se debe trabajar en la voluntariedad

mas que en la obligatoriedad.

Concibiéndola desde la auto obligatoriedad no
encuentro problema alguno, en primer lugar, se
actuara en obediencia a la Clausula de
Mediacion si se ha dispuesto en el Contrato de
Social de Constitucion y si no, se requerira
reformar los estatutos de la empresa. También
es muy comun que se celebren convenios de
mediacion cuando el conflicto ya se ha

producido para resolverlo lo mas pronto posible.
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7. ¢(El hecho de que en el Estatuto de
constitucion de las compaiiias que son
empresas familiares, se haga constar la
clausula de mediacién, como acto
obligatorio para solucion de conflictos,
Jcree usted que ayudaria a evitar
conflictos societarios que desemboquen

en procesos judiciales y por qué?

Claro que si, sin embargo, es importante
expresar que, para ello, se requiere de una
técnica, se requiere de cierta arquitectura de
disefio normativo para prever situaciones y
actuar en los “limites grises” societarios, para
no incurrir en incumplimiento de contrato
social. Por ejemplo, ;qué pasaria en los
aumentos del capital social? ;Podremos hablar
de incumplimiento del contrato social? Pienso
que si se es viable llevar a cabo mediacion para
resolver este conflicto particular. A propdsito,
también de la aprobacion de balances
societarios en el caso de que la mayoria exprese
aprobacién y la minoria la rechace, claro que
hay posibilidad de impugnar, pero el éxito
recaeria en llevar ese desacuerdo a mediacion.
Atencion, no porque la Clausula de Mediacion
estd en el Contrato de la Constitucion de la
Empresa Familiar yo podré decir que todos los
conflictos que se den en el futuro van a entrar a
mediacion. Por tanto, se consideraran todos los
escenarios y con mucha precision, la clausula de
mediacion ha de ser especifica, precisa y no
genérica, es entonces necesario “adelantarse” a
los hipotéticos conflictos particulares que han
de suscitarse. La mediacion actuara no solo
sobre la conflictividad suscitada por el contrato
colectivo, sino también sobre la conflictividad
producida por las decisiones de la Junta
General. Entonces, si se aplica bien la clausula,
en caso de que se quieran impugnar esas
decisiones, previamente, se tendra que acudir a
la mediacién. Los caminos de impugnacion a
las decisiones de las Juntas Generales, por via
ordinaria por supuesto, bien podrian ser
evitados si se entra a mediacion, con lo que se

ayudaria muchisimo.

Fuente Entrevista
Elaborado por Vela, J. (2020)



Figura No. 4 Registro de asistencia de la poblacion

Dra. Maribel Morales

Dr. Freddy Rodriguez

/

Dr. Paul Ocana

Dr. Ricardo Vaquero

Fuente Vela, J. (2020)
Elaborado por Vela, J. (2020)
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3.2. Analisis de Resultados

Tabla No. 9 Analisis de las entrevistas

71

Pregunta

Analisis

1. ;Cuales son los conflictos societarios mas

comunes en las empresas familiares?

2. (Cree usted que estos conflictos
sefialados como los mas comunes, pueden

ser resueltos en mediacion y por qué?

3. ¢Qué ventajas encuentra usted en la
mediacion como herramienta alternativa
para resolver conflictos en las empresas

familiares?

Se tiene que los conflictos mas comunes son
aquellos relacionados con la falta de
profesionalizacion a la hora de designar labores,
el manejo de los bienes y activos de la empresa,
la pluralidad de atribuciones y cumplimiento de
horarios. También, aquello, que se producen en
el contexto de las decisiones de la Junta General
de socios, como los conflictos por aumentos de
capital y la subrogacion y perennacion de
funciones.

No cabe duda, la gran mayoria de conflictos son
transables, eso si, siempre y cuando no se
transgreda la Ley o el Estatuto y siempre que no
se perjudiquen a terceros. Incluso resulta justo
manifestar que la mediacion sera el camino
preferente por tomar para resolver conflictos en
las empresas familiares.

En primer lugar, la confidencialidad, lo que
permite a las partes expresar libremente su
concepcion del conflicto, abrirse ante las demas
partes en conflicto y ante el mediador.

En segundo lugar, la menor formalidad que
exige en contraste con un juicio ordinario, lo
que facilita el proceso de comunicacion y
entendimiento entre las partes.

Tercero, la mediacion implica ganancia para
todos los involucrados en el conflicto, puesto
que son ellos mismos quienes activamente
construyen y ratifican el acuerdo.

Cuarto, el ahorro de tiempo y de dinero, puesto
que la mediacion permite a las partes construir y
acordar una soluciéon en menor tiempo que las
engorrosas causas judiciales y a un menor costo.
Quinto, los acuerdos de mediacion tienen valor

de cosa juzgada y son de cumplimiento
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. Cual es el rol del mediador en los
conflictos societarios que se presentan en

las empresas familiares?

.En las empresas familiares que seran
constituidas como compaiiias, se puede
usar la mediacion como un método

obligatorio de solucién de conflictos?

¢ Como se podria hacer para que la
mediacion sea obligatoria en las

empresas familiares ya constituidas?

obligatorio.

El mediador en todos los casos facilitara el flujo
libre y abierto de didlogo entre las partes,
deberd mostrarse profesional, actuar con
objetividad y neutralidad, informara
oportunamente a las partes y aclarar cualquier
duda, ademas de velar por la legalidad y
ejecucion del acuerdo construido por las partes.
También, ha de contar con el conocimiento
necesario en la materia que le concierne y en el
presente caso, en el campo particular de la
familia, lo societario, lo contable e incluso lo
bursatil y matematico.

Claro que si, pero en el sentido de la auto
obligacion de los miembros o socios de la
empresa, es decir en funcion del principio que
“el contrato es ley para las partes” se puede
incluir la Clausula contractual de Mediacion en
el Contrato de Constitucion de la Empresa
Familiar (basicamente un contrato dentro de
otro). Entonces, la Clausula de Mediacion
vendria a ser el seguro juridico que
necesariamente se pondra en marcha y que
permitira resolver el conflicto adecuadamente,
asi se evita que el mismo sea referido a la
justicia ordinaria que resulta infructuosa.

Si no se considerd la Clausula de mediacion al
momento de constituir la compaiia, se podria
proceder a una Reforma de los Estatutos de la
Compaiiia, para lo que, se necesita de la
Aprobacion de la Junta General. Posterior a eso,
se procedera a agregar la cldusula de mediacion,
la cual constara con la designacion clara y
precisa de los asuntos que han de ser resueltos
via mediacion, se deben contemplar escenarios
hipotéticos e incluso genéricos. También es
pertinente proceder con la mediacion mediante
la celebracion de un Convenio de Mediacion

particular para resolver el problema especifico
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7. ¢(El hecho de que en el Estatuto de
constitucion de las compaiiias que son
empresas familiares, se haga constar la
clausula de mediacién, como acto
obligatorio para solucién de conflictos,
Jcree usted que ayudaria a evitar
conflictos societarios que desemboquen

en procesos judiciales y por qué?

que, se ha presentado, sin recurrir a la reforma
del Estatuto de la Empresa Familiar.
Indudablemente, en primer lugar, brinda certeza
juridica a los socios para proceder en caso de
conflictos y en segundo lugar construye un
ambiente de verdadero didlogo dentro de
Empresa Familiar, en la que sus miembros
tendran que negociar y actuar profesionalmente
para poder alcanzar acuerdos que los beneficien
tanto a ellos, como a la compaiia. Y claro, todo
eso con el objetivo de evitar que los conflictos
sean tramitados por la justicia ordinaria, que
resulta inoficiosa y termina por generar mas y

peores conflictos, perfectamente evitables.

Fuente Entrevistas
Elaborado por Vela, J. (2020)



CAPITULO IV: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones

La mediacion permite que las partes se expresen libremente sin someterse a grandes
formalidades o engorrosos escritos, conforme lo determinan sus fundamentos teoricos
y juridicos, lo que lleva a un entendimiento reciproco entre los involucrados y la
construccion de un acuerdo que satisfaga los intereses de todos, asi mismo, la
mediacion permite resolver conflictos en las empresas familiares, por lo que se ahorra
tiempo y dinero para las partes, lo que se traduce en un indudable beneficio para la

productividad de la empresa.

El Protocolo Familiar es un pacto conformado por directrices y reglas practicas en
funcién de la combinacion de los valores y necesidades de la familia, con las
proyecciones y objetivos de la empresa, lo que permitira profesionalizar el desempefio
de la empresa familiar y evitar situaciones que comprometan su rendimiento por los

variados tipos de conflictos administrativos y societarios que se presenten.

La clausula de Mediacion es un contrato dentro del Contrato Social de Constitucion
de la Compaiia, en el que se identifica y se establece una postura juridica que
determinard la voluntad de los miembros de la empresa familiar, de utilizar la
mediacion como mecanismo para resolver los conflictos, que se deslinden de la
administracion de la empresa y los conflictos societarios, que en ella se produzcan. La
clausula de mediacion actuard como seguro juridico para resolver los conflictos de

manera adecuada mediante mediacion sin la necesidad de acudir a la justicia ordinaria.

4.2. Recomendaciones

Se recomienda al Abogado que, al momento de constituir legalmente una empresa
familiar construya con sujecion a la ley un Protocolo Familiar y una Clausula de
Mediacion con el fin de proveer a la empresa familiar de un acuerdo juridico interno
entre los miembros que determine politicas y acciones encaminadas a prever conflictos

y a resolverlos adecuadamente cuando ya se hayan producido. Para desarrollarlos se
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recomienda que el Abogado trabaje con colabores expertos en recursos humanos

finanzas y contabilidad.

El Abogado mediante el Protocolo Familiar promovera una comunicacion constante
entre los miembros de la empresa familiar, al establecer reuniones regulares y valerse
de medios formales, como la inclusion de la figura de la negociaciéon o mediacion

preventiva para disminuir las tensiones del ambiente familia-empresa.

La Clausula de Mediacion ha de ser clara y precisa, que la Clausula de Mediacion esté
en el Contrato de Constitucion de la Empresa no quiere decir que todos los conflictos
futuros se resolverdn por mediacion, por lo que se recomienda que el Abogado
considere todos los posibles escenarios, debiéndose determinar las situaciones
particulares e hipotéticas que seran objeto de la mediacion. Entonces el Abogado ha
de ser muy especifico a la hora de construir la clausula, con el fin de evitar que los

problemas societarios que se presenten se tramiten por la via ordinaria.

A la hora de construir el acuerdo por mediacidn, el Abogado informard y alertaré a las
partes en caso de que se prevea un acuerdo ilegal o inejecutable, por ello el Abogado
debe conocer la realidad completa del conflicto y las posibles consecuencias que tenga
el acuerdo en cuestion sobre algun tercero. Ademas, se recomienda que el Abogado
redacte acuerdos en obediencia a la Ley, de manera clara y precisa, a fin de que sean

perfectamente ejecutables y exigibles.
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Cuestionario aprobado para la entrevista

»

Ambato, 13 de noviembre de 2019

Aprobacién del cuestionario de preguntas para la aplicacion de
entrevistas

De mi consideracion.-

Por medio del presente, me permito informar que durante las semanas 11
y 12 conjuntamente con el estudiante JOSE ANDRES VELA VITERI hemos
venido trabajando el cuestionario de preguntas para ser aplicadas en el
Capitulo 1l del Proyecto de Investigacion a las cuales concedo mi
aprobacién (adjunto el cuestionario de preguntas).

Atentamente,

iviana Lescano Galeas

Docente Directora del Trabajo de Investigacion

Fuente Vela, J. (2020)
Elaborado por Vela, J. (2020)
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